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Apresentação 


Este terceiro volume da série “Direito e Justiça: práticas que garantem 
igualdade” oferece uma análise abrangente sobre temas centrais para a promoção da 
igualdade e justiça no Brasil contemporâneo. A obra inicia abordando questões de racismo 
e igualdade racial, destacando a equiparação entre injúria racial e racismo e os impactos 
da Lei nº 14.532/23. O caso de racismo envolvendo o jogador Vinícius Junior ilustra a 
persistência desse problema tanto no esporte quanto nas redes sociais, demonstrando a 
necessidade de um enfrentamento contínuo. 


No campo da igualdade de oportunidades, a obra examina a moral no ambiente de 
trabalho para a população LGBTQIAPN+ em instituições públicas e o papel dos concursos 
públicos como mecanismos de inclusão. Esses estudos destacam as barreiras enfrentadas 
por minorias e sugerem soluções jurídicas para promover um ambiente mais equitativo e 
inclusivo. 


Questões de direitos humanos e imigração são abordadas através da análise 
da travessia ilegal na fronteira entre México e Estados Unidos e do encarceramento de 
estrangeiros em Tabatinga-AM. Além disso, a figura do juiz das garantias no processo 
penal brasileiro é examinada, revelando suas implicações para o sistema jurídico nacional, 
especialmente à luz das Ações Diretas de Inconstitucionalidades. 


A obra também explora o pluralismo jurídico e sua evolução sob a CRFB/88, 
mostrando a coexistência de diferentes sistemas de justiça. A responsabilidade civil 
é tratada em diversos contextos, desde inadimplemento contratual até a perda de uma 
chance, oferecendo um panorama abrangente das obrigações e direitos dos cidadãos. 


No âmbito do direito digital e proteção de dados, o impacto da LGPD nas empresas 
de tecnologia e a inteligência artificial na democracia são comparados entre o Brasil e a 
União Europeia. Além disso, a propagação de fake news e suas ameaças aos direitos 
fundamentais são analisadas, assim como as divergências políticas em torno do casamento 
e união homoafetiva. 


Por fim, o livro discute temas variados como a remuneração de atletas profissionais, 
a Lei de Mediação, o ativismo judicial, o licenciamento ambiental, e a educação de crianças 
com TDAH. A proteção dos direitos dos pacientes autistas e a espetacularização da justiça 
pela mídia também são examinadas, completando este volume com uma visão crítica e 
detalhada das práticas jurídicas contemporâneas. Agradecemos aos autores por suas 
valiosas contribuições e esperamos que esta obra inspire reflexões e avanços na prática 
jurídica, promovendo uma maior igualdade e justiça na sociedade. 


Boa leitura! 
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RESUMO 


Introdução. O presente estudo aborda a equiparação do crime de injúria 
racial ao de racismo, com destaque nos efeitos que a Lein.º 14.523/23 pro- 
piciou no ordenamento jurídico brasileiro. Objetivo. Destarte, procedeu-se 
o estudo através da identificação das principais mudanças advindas pela 
incorporação dos dois crimes e seus impactos no âmbito jurídico. Método. 
A partir da coleta de informações de fontes primárias e do comparativo 
entre as obras de diferentes autores, buscou-se um maior aprofundamen- 
to sobre o tema da pesquisa. Resultados. A alteração legislativa ostentou 
um avanço no combate à discriminação em razão da raça/cor, uma vez 
que conferiu punições mais rigorosas, além de atribuir os mandamentos 
constitucionais de inafiançabilidade e imprescritibilidade ao crime de injú- 
ria racial. Conclusão. Diante desse cenário, verifica-se que a equiparação 
dos dois institutos penais, além de representar uma conquista legislativa, 
trouxe dignidade à pessoa humana, sobretudo à população negra. 


Palavras-chave: direito penal; equiparação; injúria racial; racismo. 
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ABSTRACT 


Introduction. The present study addresses the equivalence of the crime of racial insult to that 
of racism, with emphasis on the effects that Law No. 14,523/23 had on the Brazilian legal 
system. Objective. Therefore, the study was carried out by as identifying the main changes 
arising from the incorporation of the two crimes and their impacts on the legal sphere. Me- 
thod. By collecting information from primary sources and comparing the works of different 
authors, we sought greater depth on the research topic. Results. The legislative change 
demonstrated progress in the fight against discrimination based on race/color, as it provided 
stricter punishments, in addition to attributing the constitutional commandments of non-bai- 
lability and imprescriptibility to the crime of racial insult. Conclusion. Given this scenario, it 
appears that the equality of the two penal institutes, in addition to representing a legislative 
achievement, brought dignity to the human person, especially to the black population. 


Keywords: criminal law; equalation; racial injury; racism. 


INTRODUÇÃO 


A presente pesquisa propõe uma análise robusta acerca da relevante equiparação 
de dois institutos jurídicos, quais sejam: a injúria racial e o racismo. A recente promulgação 
da Lei nº 14.532/23 propiciou transformações que impactam diretamente a conjuntura 
jurídica brasileira. Com efeito, este trabalho estabelece uma discussão acalorada sobre os 
reflexos do novo diploma legal no ordenamento jurídico nacional, de modo a explorar as 
nuances da equiparação e suas implicações nas normas vigentes, como também delinear 
perspectivas que possam orientar futuras interpretações e aplicações jurídicas. 


Diante disso, este estudo se norteia no seguinte problema: “A equiparação do crime 
de injúria racial ao de racismo está pautada nos liames constitucionais?”. Por esta razão, 
o objetivo central deste trabalho limita-se a analisar os principais impactos advindos da 
equiparação. Os objetivos específicos englobam a definição e caracterização do racismo, 
a apresentação de dados históricos acerca de sua permanência no Brasil ao longo dos 
séculos, a distinção entre os tipos penais, a exploração dos atributos constitucionais ao 
crime de injúria racial (imprescritibilidade e inafiançabilidade), a descrição das correntes 
doutrinárias e jurisprudenciais que abordam a inclusão da injúria racial no conceito de 
racismo. 


Em síntese, a estrutura do trabalho obedecerá a uma abordagem dedutiva, a partir 
do exame de doutrinas, legislações, materiais bibliográficos e jurisprudências nacionais. 
Nos capítulos |, Il e IIl, será utilizado o método descritivo para explicar as características e 
desdobramentos do racismo e da injúria racial, suas ocorrências no Brasil, além de abordar 
os aspectos de natureza legal. No capítulo IV será analisada a equiparação dos crimes 
como resultado de fenômenos jurisprudenciais e as mudanças trazidas pela lei que tipificou 
a injúria racial como crime de racismo. A pesquisa será conduzida de forma documental 
e, a partir deste estudo, objetiva-se demonstrar a constitucionalidade do diploma legal e a 
crucial importância de tal proteção no tocante à busca pela justiça racial no país. 
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O RACISMO: ASPECTOS HISTÓRICOS E CONCEITUAIS 


Enfoques Históricos 


O racismo é um imbróglio persistente e ameaçador na história da humanidade. Não 
é necessário ir muito distante na linha do tempo para trazer à tona episódios sombrios e 
cruéis de discriminação baseados na cor, etnia, religião ou origem, a exemplo do holocausto, 
ocorrido no século XX, cujo resultado foi a morte de milhões de pessoas. Na conjuntura 
hodierna, o racismo segue um fluxo crescente, aparentemente camuflado em “inofensivas” 
ou “pequenas” formas de preconceito e discriminação que fomentam a “banalização do 
mal”, o segregacionismo e o extermínio do indivíduo tachado como diferente. (Figueiredo, 
2020). 


Na ótica de Moore (2007), para compreender o racismo é imprescindível responder 
algumas inquisições. Assim, o autor assevera que: 


Racismo é um fenômeno eminentemente histórico ligado a conflitos reais ocorri- 
dos na história dos povos. Se, efetivamente, como pensamos, o racismo remete 
à história longínqua da interação entre as diferentes populações do globo, certas 
questões devem ser respondidas. Por exemplo, trata-se de que tipo de conflitos, 
especificamente? Entre quais povos? Onde? Quando? Essas indagações nos re- 
metem ao cerne do problema: a saber: o próprio conhecimento factual da História 
da Humanidade. Mas nada é mais problemático e contido de preconceitos racistas 
que a questão de determinar a respectiva posição das diferentes populações huma- 
nas na grande trama que foi o povoamento do planeta e a constituição das primeiras 
sociedades estáveis. Parece-nos evidente que as respostas a estas indagações 
são praticamente impossíveis sem primeiro operarmos uma mudança de paradigma 
que nos permita enxergar a História de maneira factual em toda a complexidade de 
seus desdobramentos inesperados (Moore, 2007, p. 38). 


A injusta crença de que os negros desempenharam um papel insignificante na 
história se originou no decorrer do período marcado pela conquista das Américas, e no 
recente lapso temporal de escravização dos povos áfricos. Ao passo que, na realidade, 


os africanos exerceram papéis cruciais e de extrema influência à continuidade humana 
(Moore, 2007). 


No que concerne à monopolização racial dos recursos no século XXI, (Moore, 
2007), pontua que: 


Na Antiguidade, os recursos vitais para a sociedade eram território (terra, água, rios 
e montanhas) e bens (rebanhos, cidades..). Seguidamente, esses recursos foram 
a própria força de trabalho alheio (escravos), a produção alheia (produtos agrícolas 
ou manufaturados) e as riquezas do meio ambiente e subsolo alheios (minerais, 
sal, especiarias, madeiras, marfim...). Nas sociedades atuais, os recursos vitais 
se definem em grande medida em termos de acesso: à educação, aos serviços 
públicos, aos serviços sociais, ao poder político, ao capital de financiamento, às 
oportunidades de emprego, às estruturas de lazer, e até ao direito de ser tratado 
equitativamente pelos tribunais de justiça e as forças incumbidas da manutenção da 
paz (Moore, 2007, p. 283). 


Ao abordar acerca do preconceito de cor no Brasil, é imperioso frisar que suas 
raízes se fundam durante o período colonial, e nos rumos que o país tomou após este 
período, uma vez que o desenvolvimento do país se pautou nos ditames de um sistema 
escravista (Almeida, 2019). 


Nesse sentido, cumpre pontuar que os negros foram submetidos a condições 
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extremamente insalubres e precárias, em que é possível verificar o cerceamento de direitos, 
sobretudo os inerentes ao próprio ser humano. Ao se tornarem escravos, tiveram suas 
raízes africanas arrancadas brutalmente pela escravidão, eram mercantilizados por seus 
senhores e separados de suas famílias naturais. 


Figueira (2011) preconiza que a abolição legal da escravidão no Brasil em 1888 
não superou o problema para diversos trabalhadores nacionais ou estrangeiros, apenas os 
deixou às margens da sociedade. Sobre essa questão, o autor pontua o seguinte: 


Terminada a escravidão, o negro foi atirado compulsoriamente às grandes cidades 
em formação, procurando trabalho. O grupo migratório estrangeiro, no entanto, já 
entrava maciçamente no sentido de excluí-lo do centro do sistema de produção que 
se dinamizava. Ele sobrou nesse processo. O preconceito de cor, neste contexto, 
funcionava como elemento de barragem permanente. Estereótipos eram elabora- 
dos para justificar-se porque ele não era aproveitado, criando-se um complexo de 
ideias justificadoras capazes de racionalizar essa barragem. E aquele elemento 
humano, que durante quase quatro séculos foi o único trabalhador da sociedade 
brasileira, passou a ser considerado preguiçoso, ocioso, de má índole para o traba- 
lho (Figueira, 2011, p. 11). 


Destarte, observa-se que as desigualdades étnicas representam uma mácula na 
história do Brasil. A ausência de equidade é fruto da discriminação racial, amplamente 


difundida pelo período escravocrata de subjugação dos negros. Nessa esteira, é nítido 
perceber que: 


A função básica do racismo é de blindar os privilégios do segmento hegemônico 
da sociedade, cuja dominância se expressa por meio de um continuum de caracte- 
rísticas fenotípicas, ao tempo que fragiliza, fraciona e torna impotente o segmento 
subalternizado[...].Na contemporaneidade, o racismo está arraigado em todas as 
instâncias de funcionamento do mundo, tanto na econômica como na política, na 
cultural e na militar (Moore, 2007, p. 284). 
Ainda nessa perspectiva, lanni (2004) pondera que o quesito racial não se trata de 
um desafio que assola o presente, mas algo que viaja no tempo e existe há anos. Segundo 
o autor, tal enigma sofre modificações de acordo com as diferentes situações, mas renova- 


se de maneira contundente no âmbito social. 


Diante disso, o racismo pode ser considerado como uma forma de consciência 
histórica e transversal, tendo em vista o seu poder de transpor todas as camadas da 
sociedade e formas organizacionais, protraindo-se no tempo (Moore, 2007). 


Apesar da construção do termo raça ter sido superada pela biologia, uma vez que 
existe apenas a raça humana, o racismo prescinde de validação científica para continuar 
existindo, por essa razão, tal fenômeno se apresenta de maneira latente na conjuntura 
social (Skidmore, 2012). 


Infere-se, portanto, que a questão racial ocupa um espaço significativo no mundo 
moderno, segundo as considerações de (lanni, 2004. p.21): 


Vista assim, em perspectiva ampla, a história do mundo moderno é também a his- 
tória da questão racial, um dos dilemas da modernidade. Ao lado de outros dilemas, 
também fundamentais, como as guerras religiosas, as desigualdades masculino-fe- 
minino, o contraponto natureza e sociedade e as contradições de classes sociais, a 
questão racial revela-se um desafio permanente, tanto para indivíduos e coletivida- 
des como para cientistas sociais, filósofos e artistas. Uns e outros, com frequência, 
são desafiados a viver situações e/ou interpretá-las, sem alcançar sua explicação 
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ou mesmo resolvê-las. São muitas e recorrentes as tensões e contradições pola- 
rizadas em termos de preconceitos, xenofobias, etnicismos, segregacionismos ou 
racismos; multiplicadas ou reiteradas no curso dos anos, décadas e séculos, nos 
diferentes países (...). 


Aspectos Conceituais do Racismo 


A princípio, ao discutir acerca do racismo, é crucial estabelecer um entendimento 
quanto à expressão raça. Desse modo, para Almeida (2019), o termo raça, etimologicamente, 
guarda controvérsias. É possível inferir que o seu significado possui íntima relação com a 
atribuição de classificações, a princípio, quanto às plantas e animais e, posteriormente, 
entre seres humanos. O autor ainda afirma que: 


Raça não é um termo fixo, estático. Seu sentido está inevitavelmente atrelado às 
circunstâncias históricas em que é utilizado. Por trás da raça sempre há contingên- 
cia, conflito, poder e decisão, de tal sorte que se trata de um conceito relacional e 
histórico. Assim, a história da raça ou das raças é a história da constituição política 
e econômica das sociedades contemporâneas (Almeida, 2019, p. 18). 

Sob outra ótica, Vieira (2019) assevera que o racismo moderno possui uma 
denotação distinta, o qual se originou no final do século XVII ou início do século XVIII, e 
atingiu seu ápice durante o século XIX, momento em que aderiu à crença pseudocientífica de 
teorias biológicas atinentes à raça, fator que fomentou a opressão colonial e as estratégias 


de dominação ainda após o período de abolição da escravatura. 


Nessa conjuntura, conforme (Almeida, 2019, p. 21) conclui-se, de acordo com a sua 
determinação histórica, que a raça se fundamenta a partir de dois fatores básicos, a saber: 


1. Como característica biológica, em que a identidade racial será atribuída por al- 
gum traço físico, como a cor da pele, por exemplo; 


2. Como característica étnico-cultural, em que a identidade será associada à origem 
geográfica, à religião, à língua ou outros costumes, “a uma certa forma de existir”. A 
configuração de processos discriminatórios a partir do registro étnico-cultural Frantz 
Fanon denomina racismo cultural. 

No entanto, através dos constantes avanços ocorridos ao longo do século XX no 
ramo da biologia, cientistas atestaram a inexistência de marcadores genéticos capazes de 
comprovar a existência de raças diferentes entre os indivíduos. Dessa forma, “a constatação 
é a de que não há nada na realidade natural que corresponda ao conceito de raça” (Almeida, 
2007, p. 22). 


Na concepção de Figueiredo (2020), o racismo se baseia na crença da diferença 
natural entre os grupos, através da qual se acredita que os humanos diferem uns dos outros 
pela justificativa desarrazoada de possuírem elementos essenciais que os fazem diferir. 


O sábio autor Nucci (2008, p. 273), define racismo como: 


[...] o pensamento voltado à existência de divisão dentre seres humanos, constituin- 
do alguns seres superiores, por qualquer pretensa virtude ou qualidade, aleatoria- 
mente eleita, a outros, cultivando-se um objetivo segregacionista, apartando-se a 
sociedade em camadas e estratos, merecedores de vivência distinta. 
Para Almeida (2019), o racismo corresponde a uma discriminação sistematizada e 
fundamentada pelo critério raça, que pode se manifestar de inúmeras formas, seja através 
de discriminações explícitas e conscientes, ou preconcepções implícitas e inconscientes. 


O) 
Q 
o, 
Es 
E! 
O 
= 


20 


Direito e justiça: práticas que garantem igualdade - Vol. 3 


Na visão de Vieira (2019), a gênese do racismo consiste na existência de 
preconceitos, os quais discriminam grupos e pessoas baseados única e exclusivamente 
em parâmetros ligados à aparência, etnia, origem, etc., de modo a atribuir-lhes o atributo 
de raça inferior. Nesse viés, o autor considera que o racismo está incutido na mente das 
pessoas e perpetua a segregação, a invisibilidade e a intolerância, a exemplo do que 
ocorreu nos eventos históricos do apartheid e do holocausto. 


Sendo assim, Moore (2007) afirma que o racismo compreende uma manifestação 
de ódio, uma forma específica de hostilidade utilizada para desqualificar um determinado 
ser humano em decorrência de suas características fenotípicas. Tais particularidades estão 
relacionadas aos negros, é o fenótipo dos negros que suscita o Ódio extenso e contínuo, 
cujas origens se perdem na história da humanidade. 


Não obstante exista relação entre os termos, o racismo se diferencia da discriminação 
e do preconceito racial. Desse modo, Almeida (2019) conceitua o preconceito racial como 
“o juízo baseado em estereótipos acerca de indivíduos que pertençam a um determinado 
grupo racializado, e que pode ou não resultar em práticas discriminatórias”. Ao passo que 
a discriminação racial, no que lhe concerne, “é a atribuição de tratamento diferenciado a 
membros de grupos racialmente identificados”. 


De maneira concisa, através dos entendimentos consolidados neste tópico, tem- 
se que, O racismo, em seu sentido estrito, é um fenômeno determinado historicamente 
e que, na sociedade brasileira, se manifesta na tentativa de desvalorizar, segregar e 
marginalizar pessoas com base em seus aspectos físicos, costumes, tradições culturais, 
entre outros elementos que divirjam do padrão racial tachado como superior: o branco. Tal 
discriminação pode ser manifesta de diversos modos, a exemplo de ofensas de natureza 
física ou psicológica, insultos, declarações públicas que destilam ódio, etc., cujo principal 
objetivo é estabelecer um padrão de superioridade entre os indivíduos. 


O RACISMO SOB A ÉGIDE CRIMINAL 


Considerações Acerca das Inovações Legislativas 


Após seis décadas de abolição da escravidão, houve a promulgação do primeiro 
dispositivo legal antirracista, a Lei Afonso Arinos, nº 1.390, de 3 de julho de 1951, a qual 
incluiu atos racistas (discriminação por raça ou cor) entre as contravenções penais (atos 
delituosos de menor potencial ofensivo). Embora a norma tenha trazido à tona a relevância 
da temática racial, não surtiu efeito, na prática, visto que não haveria condenação aos 
autores. 


Ao vigorar por mais de 30 anos, a aludida Lei foi revogada pela Lei Caó, que 
manteve o status de contravenções penais e abrangeu novas formas discriminatórias, em 
razão do sexo ou do estado civil. 


Apenas no fim da década de 1980, como forma de resposta às reivindicações 
realizadas pelo Movimento Negro, entre outras denúncias de práticas de cunho racista, 
o Brasil buscou coibir o racismo de modo razoável. A partir desse período, através do 
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Movimento, iniciou-se uma construção de identidade coletiva do povo negro, em que “por 
meio da ideia de diferença, e não mais pela assimilação, buscou, assim como diversos 
movimentos identitários que surgiram no período, estratégias para disputar e conquistar 
direitos coletivos” (Santos, 2023, p. 31). 


Não obstante a preexistência de normas criadas a fim de inibir as práticas de 
racismo, apenas a Constituição Federal de 1988 atribuiu expressamente as características 
de inafiançabilidade e imprescritibilidade ao crime de racismo, in verbis: 


Art. 5º, inciso XLII - a prática do racismo constitui crime inafiançável e imprescritível, 
sujeito à pena de reclusão, nos termos da lei; 


Além disso, como tentativa de criminalizar as condutas de natureza racista, visto 
que a competência para legislar e regular a matéria seria da legislação infraconstitucional, 
o Deputado Federal Carlos Alberto Caó de Oliveira exibiu o Projeto de Lei n. 688/1988, que, 
em um momento posterior, tornou-se a Lei n. 7.716/1989, através do seguinte argumento: 


[...] o negro deixou, sem dúvida, de ser escravo, mas não conquistou a cidadania. 
Ainda não tem acesso aos diferentes planos da vida econômica e política. E mais do 
que evidente que as desigualdades e discriminações raciais marcam a sociedade, o 
Estado e as relações econômicas em nosso país. Passados cem anos da Lei Aurea, 
esta é a situação real. [...] A Lei n. 1390, de 3 de julho de 1951, que caracteriza a 
prática do racismo como contravenção penal, cumpriu à sua época e tempo, o pa- 
pel de acautelar e diminuir o cometimento odiento do racismo. Torna-se imperiosa, 
porém, uma caracterização mais realista de combate ao racismo, configurando-o 
como crime assim definido em lei. Com a prática do racismo, configurando-o como 
crime, e com penas que possam ser sentidas no seu cumprimento, será possível 
que o Brasil saia do bloco dos países discriminadores (embora tenha a vergonha de 
admitir a existência de tipo de discriminação em seu território), porque é cometido 
nas caladas da noite ou, sorrateiramente, nos balcões de lojas, hotéis ou logradou- 
ros públicos (Santos, 2011, p. 35, apud, Caetano, 2018, p. 28). 


A Criminalização do Racismo e as Condutas Tipificadas na Lei do Lei Nº 
7.716, de 5 de Janeiro de 1989 (Crimes de Preconceito) 


Conforme o artigo 1º da supramencionada Lei, serão punidos os crimes resultantes 
de discriminação ou preconceito de raça, cor, etnia, religião ou procedência nacional. 


Nessa esteira, é fundamental esclarecer os contornos de todos esses termos. 
Diante disso, Andreucci (2021) define que: 


Raça pode ser definida como cada um dos grupos em que se subdividem algumas 
espécies animais (no caso específico da lei - o homem), cujos caracteres diferen- 
ciais se conservam através das gerações (p. ex., raça branca, amarela, negra). 


Cor indica a coloração da pele em geral (branca, preta, vermelha, amarela, parda). 


Etnia significa coletividade de indivíduos que se diferencia por sua especificida- 
de sociocultural, refletida principalmente na língua, religião e maneiras de agir. Há 
quem inclua fatores de natureza política no conceito de etnia (p. ex., índios, árabes, 
judeus etc.). 


Religião é a crença ou culto praticados por um grupo social, ou ainda a manifesta- 
ção de crença por meio de doutrinas e rituais próprios (p. ex., católica, protestante, 
espírita, muçulmana, islamita etc.). Não se inclui o ateísmo nessa noção de religião. 
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Procedência nacional significa o lugar de origem da pessoa, a nação da qual pro- 
vém, o lugar de onde procede o indivíduo (p. ex., italiano, japonês, português, ára- 
be, argentino etc.), incluindo, a nosso ver, a procedência interna do País (p. ex., 
nordestino, baiano, cearense, carioca, gaúcho, mineiro, paulista etc.) (Andreucci, 
2021, p. 234, grifo nosso) 
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A conduta prevista no artigo 2° decorre da inovação legislativa discutida no presente 
artigo, à qual será analisada mais adiante. 


Artigo 3°: 


Impedir ou obstar o acesso de alguém, devidamente habilitado, a qualquer cargo 
da Administração Direta ou Indireta, bem como das concessionárias de serviços 
públicos. 


Pena: reclusão de dois a cinco anos. 


Parágrafo único. Incorre na mesma pena quem, por motivo de discriminação de 
raça, cor, etnia, religião ou procedência nacional, obstar a promoção funcional (Bra- 
sil, 1988). 

Nesta hipótese, o sujeito pode ser qualquer pessoa que detenha o poder de impedir 
ou obstar o acesso ao cargo, enquanto o sujeito passivo pode ser qualquer pessoa apta 
para ocupar o cargo. A consumação ocorre com o efetivo impedimento ou obstrução do 
acesso ao cargo, independentemente do posterior acesso do sujeito passivo ao cargo 
pretendido. Na conduta do parágrafo único, consuma-se com a obstrução da promoção 
funcional. Admite-se a tentativa em ambas modalidades. 


Artigo 4º: 
Negar ou obstar emprego em empresa privada. 
Pena: reclusão de dois a cinco anos. 


8 1º Incorre na mesma pena quem, por motivo de discriminação de raça ou de cor 
ou práticas resultantes do preconceito de descendência ou origem nacional ou étni- 
ca: (Incluído pela Lei nº 12.288, de 2010) (Vigência) 


| - deixar de conceder os equipamentos necessários ao empregado em igualdade 
de condições com os demais trabalhadores; (Incluído pela Lei nº 12.288, de 2010) 
(Vigência) 


Il - impedir a ascensão funcional do empregado ou obstar outra forma de benefício 
profissional; (Incluído pela Lei nº 12.288, de 2010) (Vigência) 


III - proporcionar ao empregado tratamento diferenciado no ambiente de trabalho, 
especialmente quanto ao salário. (Incluído pela Lei nº 12.288, de 2010) (Vigência) 


8 2º Ficará sujeito às penas de multa e de prestação de serviços à comunidade, 
incluindo atividades de promoção da igualdade racial, quem, em anúncios ou 
qualquer outra forma de recrutamento de trabalhadores, exigir aspectos de 
aparência próprios de raça ou etnia para emprego cujas atividades não justifiquem 
essas exigências. (Incluído pela Lei nº 12.288, de 2010) (Vigência) (Brasil,2010). 
O sujeito ativo pode ser qualquer indivíduo responsável pela admissão do funcionário, 
e o passivo a pessoa que pretende obter o emprego. A consumação ocorre com a negação 
ou obstaculização do emprego. Com exceção da conduta “negar”, admite-se a tentativa às 
demais condutas. 


Artigo 5º: “Recusar ou impedir acesso a estabelecimento comercial, negando-se a 
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servir, atender ou receber cliente ou comprador. Pena: reclusão de um a três anos”. 


Neste tipo penal, qualquer pessoa é capaz de ocupar o polo ativo e passivo. A 
consumação acontece com a recusa ou impedimento de acesso, pela negativa em servir, 
atender ou receber. Trata-se de crime omissivo impróprio ou comissivo por omissão, 
portanto, inadmissível a tentativa. 


Artigo 6º: 


Recusar, negar ou impedir a inscrição ou ingresso de aluno em estabelecimento de 
ensino público ou privado de qualquer grau. Pena: reclusão de três a cinco anos. 
Parágrafo único. Se o crime for praticado contra menor de dezoito anos a pena é 
agravada de 1/3 (um terço) (Brasil, 1988). 

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa que detenha poderes para a realização 
do ato (diretor, proprietário, administrador, funcionário etc.), que seja responsável pelas 
inscrições e pelo ingresso de alunos nas instituições de ensino, já o sujeito passivo é o 
próprio aluno. A consumação ocorre com a recusa, negação ou impedimento da inscrição, 
e é agravada se a vítima for menor de idade. Não é admitida a modalidade tentada para as 
condutas recusar e negar. 


Quanto aos art. 7º a 14, da mencionada lei, vale destacar que tais condutas guardam 
significativa semelhança entre si, e o objeto material varia de acordo com cada tipo penal. 
Seja hospedagem em hotel, pensão ou estalagem; atendimento em restaurantes, bares, 
confeitarias; atendimento em estabelecimentos esportivos, casas de diversões ou clubes 
sociais abertos ao público; atendimento em salões de cabeleireiros, barbearias, etc.; acesso 
às entradas sociais em edifícios públicos ou residenciais e elevadores ou escada de acesso 
aos mesmos; acesso ou uso de transportes públicos, como aviões, navios, barcas, barcos, 
ônibus, trens, metrô ou qualquer outro meio de transporte concedido; acesso ao serviço 
em qualquer ramo das Forças Armadas; e casamento ou convivência familiar e social 
(Andreucci, 2021). 


Além disso, o mesmo autor assevera que não haverá crime previsto na Lei 
n. 7.716/89 se a recusa, impedimento, negativa, etc. se der por outra razão que não o 
preconceito de raça, cor, etnia, religião ou procedência nacional. Nesse sentido, a 
consumação se consubstancia com a efetiva prática das condutas caracterizadoras dos 
tipos penais, independentemente de outro resultado. Admite-se a tentativa nas condutas 
“impedir” e “obstar”, desde que fracionável o iter criminis. 


O artigo 16 prevê, entre os efeitos da condenação: a perda de cargo ou função 
pública para servidores públicos e a suspensão de funcionamento de estabelecimento 
particular durante prazo não superior a três meses. 


Nos termos do artigo 18, os efeitos citados no artigo 16 não são automáticos e 
devem ser devidamente fundamentados e declarados na prolatação da sentença. 


Artigo 20: 


Praticar, induzir ou incitar a discriminação ou preconceito de raça, cor, etnia, religião 
ou procedência nacional. (Redação dada pela Lei nº 9.459, de 15/05/97) 


Pena: reclusão de um a três anos e multa.(Redação dada pela Lei nº 9.459, de 
15/05/97) 
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8 1º Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular símbolos, emblemas, ornamentos, 
distintivos ou propaganda que utilizem a cruz suástica ou gamada, para fins de di- 
vulgação do nazismo. (Redação dada pela Lei nº 9.459, de 15/05/97) 


Pena: reclusão de dois a cinco anos e multa. (Incluído pela Lei nº 9.459, de 15/05/97) 


8 2º Se qualquer dos crimes previstos no caput é cometido por intermédio dos meios 
de comunicação social ou publicação de qualquer natureza: (Redação dada pela 
Lei nº 9.459, de 15/05/97) 


Pena: reclusão de dois a cinco anos e multa. (Incluído pela Lei nº 9.459, de 15/05/97) 
(Brasil, 1997). 

Nas condutas tipificadas neste artigo, qualquer pessoa pode figurar na qualidade 
de sujeito ativo ou passivo. A consumação, por sua vez, acontece com a prática de uma ou 
mais modalidades de conduta típica (prática, indução ou incitação ao preconceito). Trata- 
se, portanto, de crime formal, que independe do resultado. 


O parágrafo 2º descreve o crime na sua forma qualificada, motivo pelo qual a pena 
a ser aplicada será de dois a cinco anos, e multa. Já no parágrafo 1º do artigo 20, qualquer 
pessoa pode ser o sujeito ativo ou passivo deste delito. Para a consumação, basta tão 
somente a fabricação, comercialização, distribuição ou veiculação de símbolos, emblemas, 
ornamentos, distintivos ou propagandas com a cruz suástica, ou gamada, com o intuito de 
divulgação do nazismo, independentemente de resultados fáticos. 


A partir da leitura dos artigos constituídos nesta lei, compreende-se que o racismo 
se consubstancia de diferentes formas, seja através do óbice de entrada ou recepção de 
pessoas em dependências públicas, a exemplo de hotéis, escolas, restaurantes, espaços 
de recreação, bem como a prática, indução ou incitação à discriminação de preconceito 
de raça, cor, etnia, religião ou procedência nacional, inclusive no âmbito familiar (Caetano, 
2018). 


O CRIME DE INJÚRIA RACIAL 


Disciplinado no art. 140, do Código Penal Brasileiro, o delito de injúria possui a 
seguinte redação: 


Art. 140. Injuriar alguém, ofendendo lhe a dignidade ou o decoro: 

Pena — detenção, de 1 (um) a 6 (seis) meses, ou multa. 

8 1º O juiz pode deixar de aplicar a pena: 

| — quando o ofendido, de forma reprovável, provocou diretamente a injúria; 
II — no caso de retorsão imediata, que consista em outra injúria. 


82º Se a injúria consiste em violência ou vias de fato, que, por sua natureza ou pelo 
meio empregado, se considerem aviltantes: 


Pena — detenção, de 3 (três) meses a 1 (um) ano, e multa, além da pena correspon- 
dente à violência. 


8 3º Se a injúria consiste na utilização de elementos referentes a religião ou à 
condição de pessoa idosa ou com deficiência: (Redação dada pela Lei nº 14.532, 
de 2023 
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Pena — reclusão, de 1 (um) a 3 (três) anos, e multa. (Redação dada pela Lei nº 
14.532, de 2023) (Brasil, 2023, grifo nosso). 
Segundo Miguel Reale Junior (2021), o art. 140 sofreu modificações nos anos de 
1997, 2003 e 2023, a saber: 


[...] Em 1997, criou-se o § 3º, que trouxe a comumente chamada “injúria racial”, 
então atinente à utilização de elementos referentes a raça, cor, etnia, religião ou 
origem”. Alguns anos após, o aludido “parágrafo foi ampliado pelo Estatuto do Idoso 
(Lei n. 10.741/20083), que incluiu a condição de pessoa idosa ou portadora de de- 
ficiência. Finalmente, a Lei n. 14.532/2023 transferiu a injúria racial para a Lei de 
Racismo, limitando o alcance do § 3º do art. 140, que agora abarca apenas a injúria 
consistente na utilização de elementos referentes à religião ou à condição de pes- 
soa idosa ou com deficiência (Junior, 2021, p. 228). 

Nas lições do aludido autor, “injúria é a ofensa à dignidade (isto é, moralidade) ou 
ao decoro de alguém (ou seja, aspectos físicos e intelectuais)” (Junior, 2021, p. 229). Sendo 
assim, é imperioso esclarecer que a honra se fragmenta em objetiva e subjetiva, enquanto 
aquela atinge a reputação da vítima, ou seja, aquilo que as outras pessoas pensam ao 
seu respeito, esta está intimamente relacionada à forma como o indivíduo enxerga seus 


próprios atributos. 
Desta feita, o crime de injúria pode ser classificado como: 


[...] crime comum com relação ao sujeito ativo, bem como quanto ao sujeito passivo; 
doloso; formal; de forma livre; comissivo (podendo ser praticado omissivamente, se 
o agente gozar do status de garantidor); instantâneo; monossubjetivo; unissubsis- 
tente ou plurissubsistente (dependendo do meio utilizado na prática do delito); tran- 
seunte (como regra, ressalvada a possibilidade de se proceder à perícia nos meios 
utilizados pelo agente ao cometimento da infração penal) (Greco, 2021, p. 362). 
Delmanto (2021, p. 463) assevera que “na injúria não há a imputação de um fato, 
mas a opinião que o agente dá a respeito do ofendido. Ela precisa chegar ao conhecimento 
da vítima, ainda que por meio de terceiros (o ofendido não precisa ouvi-la pessoalmente ou 


diretamente)”. 


Para Cezar Roberto Bitencourt (2019), entre as particularidades dos crimes de 
injúria racial e racismo, tem-se que: 


(...) na verdade, embora a injúria racial e o crime de racismo sejam crimes distin- 
tos, praticados por condutas igualmente diferentes, ambos têm como finalidade a 
pretendida igualdade constitucional, e, dessa forma, o legislador procura coibir toda 
a forma de discriminação, preconceito e intolerância, que acompanha a civilização 
através dos tempos. Ao passo que o crime de injúria racial ofende a honra e a dig- 
nidade de pessoa determinada, prescrevendo, in abstracto, em oito anos a partir da 
data do fato. Aquele é crime de ação pública incondicionada e esta de ação pública 
condicionada (Bitencourt, 2019, p. 561). 
De modo bastante incisivo e crítico, Rodas (2021) cita o estimado ministro Edson 
Fachin (2020), aduz que a conduta do delito de injúria racial disciplina o emprego de atributos 


inerentes à raça, cor, etnia, religião ou origem com a finalidade de ofender outrem. 


Em outros termos, na concepção do julgador, a conduta praticada pelo autor do 
crime atesta que a incitação de diferenças objetiva ofensas à honra subjetiva de alguém, “à 
violação de direitos que, situados, em uma perspectiva civilista, no âmbito dos direitos da 
personalidade, decorrem diretamente do valor fundante de toda a ordem constitucional: a 
dignidade da pessoa humana”. 
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A EQUIPARAÇÃO DOS CRIMES: POSIÇÕES JURISPRUDENCIAIS E O 
AVANÇO LEGISLATIVO DA MATÉRIA 


Considerações Iniciais 


Por longos anos se discutiu acerca da equiparação ou não dos referidos tipos 
penais. A esfera doutrinária contrária à fusão dos delitos, a exemplo do jurista Cezar Roberto 
Bitencourt (2019), sustentava a crença de que a injúria racial se limitaria a ofender a honra 
subjetiva de uma pessoa, com base em elementos relacionados à cor, raça, religião, etnia 
ou origem, enquanto o delito de racismo atingiria e discriminaria um grupo de indivíduos de 
determinada raça, cor, etnia, etc. 


Por outro lado, a corrente doutrinária favorável à incorporação normativa, 
amplamente defendida por Nucci (2015), classifica a injúria racial como uma espécie de 
racismo, que para a sua consumação, basta a ocorrência de ofensa à honra subjetiva da 
vítima, valendo-se de elemento estritamente racial. 


Nessa medida, tal corrente acredita que a diferenciação entre os dois institutos 
resultaria em um benefício ao infrator, no qual este poderia ser acusado ou absolvido pelo 
crime de injúria, quando na realidade a sua conduta deveria ser tipificada quanto ao crime 
de racismo. 


Ainda nessa perspectiva, Nucci (2015) assevera que não existe o crime de racismo, 
mas a prática racista (segregar pelo sentimento de superioridade). Além do que, existem 
tipos penais que incriminam condutas representativas do racismo e, por isso, “os tipos 
penais da Lei 7.716-89 são modos particulares de praticar o racismo, assim como a injúria 
racial, a qual também permite-se praticar o racismo” (Marciano, 2021, p. 26). 


No artigo Só Quem Nunca Sofreu Racismo Diz Que Isso É Mera Injúria (Nucci, 
2015), salienta que: 


[...] os que pensam ser a injúria racial uma simples injúria, um crime contra a honra 
como outro qualquer, com a devida vênia, nunca foram vítimas da referida injúria 
racial, que fere fundo e segrega as minorias. E uma prática racista, a meu ver, das 
mais nefastas (Nucci, 2015, p. 291). 


O autor, ainda no mesmo artigo, tece considerações sobre o tema: 


[...] em primeiro lugar, é fundamental destacar que não existe o crime de racismo. 
Exemplo: “ser racista, pena de reclusão de ...”. Existe a prática do racismo (segre- 
gação por conta da superioridade de uns humanos em face de outros, considerados 
inferiores). Existem tipos penais incriminadores de condutas representativas do ra- 
cismo. Logo, a resposta é muito simples: cada tipo penal da Lei 7.716/89 é um modo 
particular de se praticar o racismo. E (“eureka”) a injúria racial é outro tipo penal, que 
permite praticar o racismo, entendido este como forma de ativar a segregação entre 
os entes superiores e os entes inferiores na raça humana, que é uma e indivisível 
(Nucci, 2015, p. 293). 


Posições Jurisprudenciais 
Para além da discussão doutrinária, a equiparação entre os dois delitos também 


ganhou espaço na seara judicial. Desse modo, em 2015, uma decisão do ministro Ericson 
Maranhão, do Superior Tribunal de Justiça, reconheceu o crime de injúria racial como uma 
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espécie de racismo e justificou o mesmo tratamento para ambos. O caso em comento diz 
respeito ao Agravo em Recurso Especial de número 686.965, no qual um digital influencer 
ofendeu um jornalista com o seguinte termo: “negro de alma branca”. 


Em torno do caso, Nucci confrontou: 


Custa-me crer que alguns achem que o injuriador racial é um ingênuo; ele não cha- 
ma a vítima de “preto com alma de branco” porque ele é racista. Por que então o 
faz? Para manchar a honra da vítima? Sinceramente, sejamos francos e honestos, 
dizer que um sujeito é de pele negra, mas tem alma de branco é simplesmente as- 
queroso. E racismo puro (Nucci, 2015, p. 1). 

As opiniões do ministro associam-se às reflexões de Guilherme Nucci (2015) e 


reforçam a importância de tal equiparação para o ordenamento jurídico brasileiro. 
Sob a ótica do professor Adilson Moreira: 


[...] não há motivo para a diferenciação entre esses dois crimes, porque uma pessoa 
que sofre o crime de injúria racial, o sofre em razão do pertencimento dela a um 
grupo, há uma diferenciação em relação a um grupo. Ofende-se a honra pessoal 
porque a identidade pessoal tem uma dimensão coletiva também (Moreira, 2023, 
p. 8). 


Habeas Corpus N.º 154.248 


No ano de 2021, o Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu que o delito de 
injúria racial consubstancia um dos tipos penais do crime de racismo, e por esta razão é 
imprescritível. Em maioria dos votos, o colegiado negou o Habeas Corpus (HC) 154.248, 
na qual a defesa de uma mulher condenada por ofender uma frentista, cnamando-a de: 
“negrinha nojenta, ignorante e atrevida”, após a funcionária negar o recebimento de uma 
folha de cheque como pagamento, requereu a extinção da punibilidade pelo transcurso de 
metade do prazo (prescrição), visto que a ré possuía mais de 70 anos no momento em que 
o delito ocorreu. 


O aludido recurso apresentado ao STF foi reconhecido em sede de repercussão 
geral pela corte, uma vez que restou demonstrada a relevância jurídica da matéria, caso 
em que a decisão servirá de precedente jurídico para os demais casos semelhantes. Nessa 
medida, o Supremo incumbiu-se da responsabilidade de decidir “se o crime de injúria racial 
é ou não uma forma de discriminação racial que configura o racismo ao se materializar na 
sociedade” (Marciano, 2021, p. 44). 


De modo simultâneo ao julgamento do referido HC, fora apresentada Ação 
Declaratória de Inconstitucionalidade ao STF, sendo apreciada em conjunto ao HC, no qual: 


Solicitando a análise do artigo 140, parágrafo terceiro do Código Penal, à luz de 
interpretação conforme à Constituição, para declarar o crime de injúria racial como 
espécie do crime de racismo. A matéria discutida no STF levou em conta se o crime 
de injúria racial seria ou não uma forma de discriminação racial materializada de for- 
ma sistemática, configurando, portanto, o crime de racismo, e estando igualmente 
sujeito a não extinção da punibilidade pela prescrição (Marciano, 2021, p. 54). 


Extrai-se da ementa parcial do HC nº 154248, julgado em 28 de outubro de 2021, 
pelo Tribunal Pleno, com relatoria do ministro Edson Fachin, o seguinte teor: 


O) 
Q 
o, 
Es 
E! 
O 
= 


28 


Direito e justiça: práticas que garantem igualdade - Vol. 3 


Ementa: HABEAS CORPUS. MATÉRIA CRIMINAL. INJÚRIA RACIAL (ART. 140, § 
3º, DO CODIGO PENAL). ESPECIE DO GENERO RACISMO. IMPRESCRITIBILI- 
DADE. DENEGAÇÃO DA ORDEM. 


1. Depreende-se das normas do texto constitucional, de compromissos internacio- 
nais e de julgados do Supremo Tribunal Federal o reconhecimento objetivo do racis- 
mo estrutural como dado da realidade brasileira ainda a ser superado por meio da 
soma de esforços do Poder Público e de todo o conjunto da sociedade. 


2. O crime de injúria racial reúne todos os elementos necessários à sua caracteriza- 
ção como uma das espécies de racismo, seja diante da definição constante do voto 
condutor do julgamento do HC 82.424/RS, seja diante do conceito de discriminação 
racial previsto na Convenção Internacional Sobre a Eliminação de Todas as Formas 
de Discriminação Racial. 


3. A simples distinção topológica entre os crimes previstos na Lei 7.716/1989 e o 
art. 140, § 3º, do Código Penal não tem o condão de fazer deste uma conduta deli- 
tuosa diversa do racismo, até porque o rol previsto na legislação extravagante não 
é exaustivo. 


4. Por ser espécie do gênero racismo, o crime de injúria racial é imprescritível. 5. 
Ordem de habeas corpus denegada (Brasil, 2021, grifo nosso). 


Em seu voto, o estimado relator ressaltou que: 


Mostra-se insubsistente, desse modo, a alegação de que há uma distinção ontológi- 
ca entre as condutas previstas na Lei 7.716/1989 e aquela constante do art. 140, § 
3º, do CP. Em ambos os casos, há o emprego de elementos discriminatórios basea- 
dos naquilo que sócio politicamente constitui raça (não genético ou biologicamente), 
para a violação, o ataque, a supressão de direitos fundamentais do ofendido. Sendo 
assim, excluir o crime de injúria racial do âmbito do mandado constitucional de crimi- 
nalização por meras considerações formalistas desprovidas de substância, por uma 
leitura geográfica apartada da busca da compreensão do sentido e do alcance do 
mandado constitucional de criminalização é restringir-lhe indevidamente a aplicabi- 
lidade, negando lhe vigência (Brasil, 1989). 


O ministro asseverou que, não obstante a inexistência de uma segregação formal 
no país brasileiro, e assim vivermos sob uma falsa miscigenação, o racismo estaria presente 
de forma velada, mas que, apesar disso, não seria difícil constatar a sua presença no país. 
Quanto a este aspecto, o julgador explanou os seguintes dados estatísticos em sua linha 


de argumentação: 


O Censo 2010, realizado pelo IBGE, aponta que cerca da metade (mais precisa- 
mente, 50,7%) da população brasileira é negra. Nada obstante isso, dados do IPEA 
demonstram que a população negra e parda segue sub-representação entre os 
mais ricos e sobre-representada entre os mais pobres, equivalendo a 72% dos 10% 
mais pobres. Além disso, a cor da pele influencia a vida de afrodescendentes em 
todos os seus aspectos: nas condições de moradia e saúde, na relação com a po- 
lícia e com o Estado, na educação e, ainda, com especial relevância, no mercado 
de trabalho. Em relação à moradia, dados do IPEA apontam que famílias chefiadas 
por brancos possuem maior incidência de moradias em situação adequada quando 
comparadas com as moradias chefiadas por negros, seja em zonas urbanas ou 
rurais. Nas favelas, 66,2% dos domicílios são chefiados por negros. 67% da popu- 
lação de rua é composta por negros. No sistema carcerário, 61,67% dos presos são 
negros (IBGE, 2010). 


Adotando a mesma perspectiva, o ministro Alexandre de Moraes (2023), em seu 
voto, fundamentou o seguinte: 
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Atualmente, os defensores da prescritibilidade do crime de injúria racial se apegam 
ao fato de que o referido delito não está previsto na Lei 7.716/89, que define crimes 
de racismo, e, por isso, a ele não pode ser estendida a imprescritibilidade determi- 
nada pela Constituição Federal. Entendo que devemos dar aqui a interpretação que 
venha a permitir a efetivação plena do combate ao racismo previsto pela Constitui- 
ção, porque somente com essa interpretação plena, que permita a efetivação do 
combate ao racismo, nós poderemos produzir efetivos e inúmeros resultados posi- 
tivos para extirpar essa prática secular no Brasil, promovendo - e aqui vem a ideia 
de reparação, de redistribuição, de reconhecimento - uma espécie de compensação 
pelo tratamento aviltante historicamente aplicado à população negra no Brasil - a 
ideia de reparação -, viabilizando, dessa forma, um acesso diferenciado à responsa- 
bilização penal daqueles que tradicionalmente vêm desrespeitando e discriminando 
os negros - a ideia de redistribuição. E somente com isso nós poderemos atenuar, 
por meio dessas condenações penais - e aqui sempre o sentido de retribuição, mas 
o sentido de prevenção também -, esse sentimento de inferiorização que as pesso- 
as racistas querem impor às suas vítimas (Moraes, 2023, p. 1). 
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Os demais ministros: Luís Roberto Barroso, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Luiz 
Fux, e as ministras Rosa Weber e Cármen Lúcia concordaram com a linha argumentativa 
do relator e concluíram o entendimento pela equiparação dos crimes de racismo e injúria 
racial, sendo vencido o voto do ministro Kassio Nunes Marques. 


Desdobramentos Legislativos: A Lei N° 11.532/23 e seus Efeitos no Ordenamento 
Jurídico 


Após a ocorrência de debates doutrinários e jurisprudenciais em torno da temática, 
em especial a decisão do STF elencada anteriormente, apenas em 2023, com o advento 
da Lei 14.532/23, que alterou a Lei n.° 7.716, de 5 de janeiro de 1989 (Lei do Crime Racial), 
e o Código Penal, foi possível reconhecer a injúria racial como uma espécie da prática de 
racismo. 


Entre as mudanças advindas do avanço legislativo, verifica-se a existência dos 
institutos de inafiançabilidade e imprescritibilidade, bem como a figura da ação penal 
pública incondicionada, isto é, a não exigência de representação da vítima, recaindo sobre 
o Parquet a pretensão punitiva. Tal mudança buscou solucionar um impasse que, até então, 
era recorrente: 


Diferente do racismo, a injúria racial, apesar de imprescritível segundo entendimen- 
to jurisprudencial, não podia ser processada sem a representação da vítima em até 
seis meses após ser conhecida a autoria do fato, o que, na prática, dificultava o 
prosseguimento desses casos e gerava até mesmo impunidade, quando o enqua- 
dramento típico era revisto por outras instâncias (Carvalho, 2023, p. 28). 


Ademais, a nova lei prevê o aumento do preceito secundário do crime de injúria 
racial de 1 (um) a 3 (três) anos e multa, para 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa, nos termos 
do artigo 2° da nova lei: 


Art. 2°-A Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro, em razão de raça, 
cor, etnia ou procedência nacional. (Incluído pela Lei nº 14.532, de 2023) 


Pena: reclusão, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.(Incluído pela Lei nº 14.532, 
de 2023) 


Parágrafo único. A pena é aumentada de metade se o crime for cometido mediante 


concurso de 2 (duas) ou mais pessoas. (Incluído pela Lei nº 14.532, de 2023) (Brasil, 
20283, grifo nosso). 
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Com efeito, a supracitada lei conferiu condutas agravantes, uma vez que prevê 
penas ainda mais rigorosas referentes a condutas racistas que ocorram com intuito de 
recreação e diversão. Tal ponto também constitui um importante avanço trazido pelo novo 
diploma legal, tendo em vista que um dos principais obstáculos para o reconhecimento 
dos crimes raciais por parte dos órgãos julgadores era: “a “falta de intenção” de ofender 
alguém, em especial em contextos de “acalorada discussão” ou quando considerava-se 
que o acusado estava apenas “brincando” ao exteriorizar as ofensas” (Amparo et al., 2023). 


No tocante às demais alterações provenientes da lei, destaca-se a inserção dos 


seguintes artigos: 


Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminação ou preconceito de raça, cor, etnia, 
religião ou procedência nacional. 


8 2º Se qualquer dos crimes previstos neste artigo for cometido por intermédio dos 
meios de comunicação social, de publicação em redes sociais, da rede mundial de 
computadores ou de publicação de qualquer natureza: (Redação dada pela Lei nº 
14.532, de 2023) 


8 2º-A Se qualquer dos crimes previstos neste artigo for cometido no contexto de 
atividades esportivas, religiosas, artísticas ou culturais destinadas ao público:  (In- 
cluído pela Lei nº 14.532, de 2023) 


Pena: reclusão, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e proibição de frequência, por 3 (três) 
anos, a locais destinados a práticas esportivas, artísticas ou culturais destinadas ao 
público, conforme o caso. (Incluído pela Lei nº 14.532, de 2023) 


8 2º-B Sem prejuízo da pena correspondente à violência, incorre nas mesmas 
penas previstas no caput deste artigo quem obstar, impedir ou empregar violência 
contra quaisquer manifestações ou práticas religiosas. (Incluído pela Lei nº 14.532, 
de 2023) 


8 3º No caso do § 2º deste artigo, o juiz poderá determinar, ouvido o Ministério Público 
ou a pedido deste, ainda antes do inquérito policial, sob pena de desobediência: 
(Redação dada pela Lei nº 14.532, de 2023) 


Art. 20-A. Os crimes previstos nesta Lei terão as penas aumentadas de 1/3 (um ter- 
ço) até a metade, quando ocorrerem em contexto ou com intuito de descontração, 
diversão ou recreação. (Incluído pela Lei nº 14.532, de 2023) 


Art. 20-B. Os crimes previstos nos arts. 2º-A e 20 desta Lei terão as penas aumen- 
tadas de 1/3 (um terço) até a metade, quando praticados por funcionário público, 
conforme definição prevista no Decreto-Lei nº 2.848, de 7 de dezembro de 1940 
(Código Penal), no exercício de suas funções ou a pretexto de exercê-las. (Incluído 
pela Lei nº 14.532, de 2023) 


Art. 20-C. Na interpretação desta Lei, o juiz deve considerar como discriminatória 
qualquer atitude ou tratamento dado à pessoa ou a grupos minoritários que cau- 
se constrangimento, humilhação, vergonha, medo ou exposição indevida, e que 
usualmente não se dispensaria a outros grupos em razão da cor, etnia, religião ou 
procedência. (Incluído pela Lei nº 14.532, de 2023) 


Art. 20-D. Em todos os atos processuais, cíveis e criminais, a vítima dos crimes 
de racismo deverá estar acompanhada de advogado ou defensor público (Brasil, 
2023). 


Na confluência do exposto, verifica-se, portanto, que a equiparação do crime de 
injúria racial ao de racismo está pautada nos limites constitucionais e busca, sobretudo, 
combater a impunidade e estabelecer isonomia racial. Nessa conjuntura, a decisão de 
equiparar tais crimes compreende uma conquista e evolução legislativa, visto que trouxe 
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dignidade humana à população negra, acarretando impactos não apenas no âmbito jurídico, 
mas também histórico e social. 


O) 
Q 
o, 
Es 
E! 
O 
= 


No entanto, em que pese a promulgação da nova lei, ainda há um longo caminho para 
a obtenção da equidade racial no Brasil. Nesta senda, através da Revista On-line Migalhas 
(2023), conforme o posicionamento da ministra Rosa Weber (2021, p. 1): “É preciso ir além. 
É preciso caminhar na direção da igualdade material. É preciso que o Estado intervenha, 
para assegurar condições materiais mínimas de subsistência, de dignidade, de amparo, a 
todos os grupos sociais vulneráveis”. 


CONSIDERAÇÕES FINAIS 


Este trabalho teve por objetivo principal identificar os principais impactos da 
incorporação do crime de injúria racial ao de racismo no ordenamento jurídico brasileiro, 
nos moldes da Lei n.º14.532/23 (Lei do Crime Racial). 


A princípio, a pesquisa se concentrou nos aspectos históricos e sociológicos 
inerentes ao racismo, destacando sua perenidade ao longo da história da humanidade, bem 
como o seu poder de segregação e subjugação entre os indivíduos. No cenário brasileiro, 
constatou-se que o racismo é uma ameaça persistente, constituída na época colonial e 
permanente no período imperial e democrático. 


Nesta senda, foram apresentadas várias considerações e definições de racismo, 
de injúria racial, e a diferenciação entre ambos. Além disso, tais crimes foram explanados 
sob uma perspectiva jurídica, através da qual foi possível estabelecer a evolução legislativa 
dos crimes raciais e a apresentação dos crimes raciais presentes na legislação brasileira 
hodierna. 


Após dissidências teóricas e decisões judiciais relacionadas ao tema, com o 
advento da supramencionada lei, a injúria racial foi oficialmente reconhecida como crime de 
racismo. Dentre as alterações resultantes desse avanço legal, destacam-se: o aumento da 
pena para o crime de injúria racial, passando de 1 (um) a 3 (três) anos, mais multa, para 2 
(dois) a 5 (cinco) anos e multa; a introdução de agravantes; o estabelecimento dos atributos 
de inafiançabilidade e imprescritibilidade ao delito; e a modificação de ação penal pública à 
representação da vítima para pública incondicionada. 


Em suma, verifica-se que a equiparação do crime de injúria racial ao de racismo 
está fundamentada nos parâmetros constitucionais e representa uma conquista significativa 
para o Movimento Negro, uma vez que conferiu responsabilização penal a quem, 
segundo Guilherme de Souza Nucci, humilha, denigre, rebaixa e segrega uma minoria, 
trouxe dignidade ao ofendido, ampliou o combate à impunidade e busca, gradativamente, 
estabelecer isonomia racial. 
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RESUMO 


O Racismo é um crime inafiançável no Brasil e diversas são as leis que 
abordam esse tema. No contexto global, sua discussão se reflete nos Di- 
reitos Humanos, logo, o presente trabalho busca refletir a sua propagação 
no meio online, suas consequências jurídicas e quais as soluções podem 
ser tomadas a partir dessa análise. Enquanto metodologia, sustenta-se 
como estudo de caso relacionado aos ataques racistas que o jogador Vi- 
nícius Junior sofreu em uma partida de futebol contra o Valência no ano de 
2023. Como o crime ocorreu na Espanha, há uma comparação entre a Lei 
Brasileira e Espanhola, mas como o foco da pesquisa é o ambiente virtual, 
o objeto de estudo da pesquisa são as redes sociais do jogador e as leis 
brasileiras, por esse motivo, a LGPD e as demais leis do direito Digital que 
contribuem para a análise são mencionadas. Como resultado aponta-se 
que o racismo de modo geral está de todas as formas englobados no meio 
social, digital, esportivo e até no ramo jurídico, e de certa forma ainda não 
recebe a devida atenção, por parte da sociedade em geral, que deveria 
receber. 


Palavras-chave: Vinicius Junior; racismo; internet; redes sociais. 


ABSTRACT 


Racism is a non-bailable crime in Brazil and there are several laws that ad- 
dress this issue. In the global context, its discussion is reflected in Human 
Rights, therefore, this work seeks to reflect its propagation in the online en- 
vironment, its legal consequences and what solutions can be taken based 
on this analysis. As a methodology, it is supported as a case study related 
to the racist attacks that the player Vinícius Junior suffered in a football 
match against Valencia in 2023. As the crime occurred in Spain, there is 
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a comparison between Brazilian and Spanish Law, but as the focus of the research is the 
virtual environment, the object of study of the research is the player's social networks and 
Brazilian laws, for this reason, the LGPD and other Digital Law laws that contribute to the 
analysis are mentioned. As a result, itis pointed out that racism in general is encompassed 
in all forms in the social, digital, sporting and even legal sectors, and in a way it still does not 
receive due attention from society in general, which should to receive. 


Keywords: Vinícius Junior; racism; internet; social media. 


INTRODUÇÃO 


O presente estudo trata da análise do caso de racismo cometido contra o jogador 
brasileiro Vinicius Junior e tem como objeto de pesquisa as mídias sociais, haja vista que 
o crime teve seu início no campo de futebol, mas ultrapassou as “traves do jogo” para o 
contexto digital até a rede social do jogador invadida por haters e criminosos racistas. Ao 
se fazer adendo para a raiz desse crime, nota-se que o racismo no Brasil é um tema de 
importante discussão dentro do contexto social do país, pois, como aponta as estatísticas 
do IBGE, em 2022, o Brasil é composto em sua grande parte por negros, sendo população 
parda correspondendo a 45,3% e a preta em 10,2% da população. 


Ademais, quando se menciona esse crime, logo se atém a Constituição Federal e 
suas leis especificas, que expressam a sua prática como crime inafiançável. Neste trabalho, 
parte-se da Lei nº 7.716/89, a qual tipifica o crime de racismo, bem como atrela a Lei nº 
14.532 de 11 de janeiro de 2023 que trata da injúria racial e a equipara para uma modalidade 
de racismo, além disso, menciona-se o Estatuto da Igualdade Racial, o Código de Processo 
Penal, as Leis de Direitos Humanos e a do Direito Digital. 


Embora a lei de racismo já esteja presente no ordenamento jurídico brasileiro, 
a legislação continua esparsa em relação a esse crime cometido em plataformas de 
comunicação ou meios virtuais. Como nova prerrogativa nesse contexto, pode-se enfatizar 
a Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais (LGPD) que tem como principal objetivo 
proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento 
da personalidade da pessoa natural. E como o meio de segurança dentro do ambiente 
virtual é muito limitado, devido a seus desenvolvedores, as plataformas de comunicação 
acabam não priorizando de forma adequada a propagação de injúria racial e o racismo 
como um ponto importante para ressaltar. 


Prova disso, foi um caso que repercutiu globalmente, o de Vinicius Junior ou Vini Jr, 
jogador do Real Madrid em 21 de maio de 2023. No ato, antes mesmo de começar o jogo, 
a torcida do Valência efetuou gritos considerados racistas do lado de fora do estádio de 
Mestalla, na Espanha. Depois desse fato, as ações contra o jogador não acabaram, como 
no Instagram, no qual diversos comentários propagavam insultos contra Vinicius Junior e 
a comunidade negra em geral. Pode-se encontrar o vídeo completo do ataque racista em 
diversos veículos de imprensas e comunicação, como o canal do YouTube da ESPN Brasil, 
o qual foi um dos responsáveis pela difusão e repercussão no Brasil, como também, no site 
PODER360, no qual traz esse e mais outros dez casos de racismo sofrido pelo jogador. 
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Nesse cenário, este trabalho visa responder quais as consequências jurídicas na 
prática desse crime, e quais conclusões pode-se tirar dessa análise. Além disso, questiona 
como pode ser estabelecido as camadas de segurança nas plataformas digitais contra 
a propagação do racismo. Enquanto metodologia, é de natureza aplicada, adotando os 
métodos exploratório e estudo de caso quanto ao seu objetivo. Quanto à sua abordagem, 
se está diante de uma pesquisa qualitativa, pois parte da análise do fenômeno social. As 
informações foram coletadas no Instagram no ano de 2023 e 2024 por meio de capturas de 
tela, extraindo comentários feitos pelos internautas dessa plataforma, trata-se, portando, do 
estudo de caso do crime de racismo cometido contra o jogador. 


Este trabalho subdivide-se em 5 partes. Na seção 1, refere-se ao contexto histórico, 
as definições de racismo, como os doutrinadores o classificam e qual é a diferença entre 
crime de racismo e injúria. Na seção 2, abrange a parte do direito, o racismo no âmbito 
constitucional, penal, na sua lei específica e equiparada, o estatuto da igualdade racial e 
as jurisprudências. Na seção 3, abordaremos o direito digital, a LGPD, as leis de crimes 
cibernéticos. Enquanto a seção 4 menciona o racismo no campo de futebol e a 5 trata-se 
da análise e discussões dos comentários, o caso do Jogador de futebol Vinicius Junior, as 
providências estabelecidas e se o crime ainda persiste. 


O RACISMO NO BRASIL 


Contexto Histórico: Da Escravidão para o Racismo Contemporâneo 


O racismo em seu contexto histórico remonta há muitos séculos, levando à época 
da colonização e à escravidão. O Brasil, apesar de ser um país onde grande parte da sua 
população é miscigenada, nota-se cotidianamente que o racismo ainda está presente no 
país, sendo fruto de um contexto histórico defasado. Freyre (2003) descreve o surgimento 
da sociedade brasileira e reflete as interações entre colonos portugueses, africanos e povos 
indígenas. O seu livro, chamado de “Casagrande e Senzala” recebeu esse nome, porque 
o autor se propunha a destacar as famílias miscigenadas como fatores importantes no 
processo de formação da identidade cultural brasileira. Desse modo, buscou compreender 
como a mistura racial e cultural contribuiu para a formação da sociedade brasileira, e isso 
é fundamental para compreender o que é o racismo estrutural. 


Uma das consequências de suas ideias foi de propagar o chamado “mito” da 
democracia racial no Brasil. Nesse caso, se trata de uma linha de pensamento bem rasa 
quando se fala de brancos, negros e indígenas teriam se misturado, criando assim a essência 
da sociedade brasileira. Portanto, esse tema e o ponto central de Freyre, na medida em que 
seus pensamentos e ideias vem pontuando como era a vida na Casa-Grande e Senzala, 
criando assim uma linha de pensamento de como foi a relação entre as diferentes etnias 
que ali estabeleceu. Isso leva a questionar, como ainda podem existir pessoas racistas em 
um país tão miscigenado? 


Para Castro (2023, p. 6), em 1888, quando ocorreu a abolição da escravatura, 
apesar de ocorrer a “libertação” dos escravos, o pensamento em relação a eles persistiu, e 
o que era escravidão se tornou desigualdade, pois os empregos eram apenas destinados 
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aos Europeus. Com isso, mesmo com a “liberdade”, surgiu uma nova problemática, a 
marginalização dos negros e a ideia de supremacia, em consequência, a luta contra o 
preconceito persiste até hoje. Neves e Silva (2019), na mesma linha de raciocínio, explicam 
que mesmo com o fim da escravidão, os negros continuaram marginalizados e excluídos 
da sociedade por causa do preconceito racial. Diante disso, percebe-se que a escravidão 
influenciou o racismo e nota-se que ele não se limita apenas a ações individuais de ódio 
ou preconceito, mas se enraiza nas estruturas sociais, econômicas e políticas. Logo, é um 
problema estrutural que perpetua desigualdades e privilégios baseados em raça. 


Nesse contexto, a estrutura organizacional da sociedade possui enorme influência 
nessas práticas, por isso, conhecer a história é um importante passo para entender o racismo 
estrutural. Conforme o exposto, observa-se que o racismo está relacionado a várias esferas 
da sociedade, nas quais os indivíduos que se sentem superior menosprezam outros pela 
sua cor de pele ou etnia, como veremos a seguir na classificação dos doutrinadores. 


O Racismo Segundo os Doutrinadores 


O racismo, atualmente no Brasil, segundo a nossa Carta Magna, é considerado 
um crime imprescritível, conforme o art. 5º, XLII, mesmo assim, tem se observado que as 
redes sociais influenciaram a propagação desse crime e observa-se até um certo aumento 
desses casos, surgindo então a necessidade avaliar o racismo da perspectiva doutrinária. 


Conforme Castro et al. (2017, p. 3), a definição de racismo e está ligada a noção da 
superioridade racial, como colocar uma pessoa em situação de inferioridade em razão da 
cor de sua pele ou etnia em relação a outra pessoa, denominando-se uma raça superior é 
caracterizado um ato racista. Em contrapartida, Medeiros (2017) ao mencionar Freyre em 
sua obra, explica que o autor defendeu a tese de que o problema do país estava relacionado 
às disparidades sociais e culturais, mas não com a cor da pele da sua população. Nota-se 
assim uma certa discordância entre ambos, enquanto um associa o racismo a cor da pele, 
Freyre leva a questão social e econômica do país. Nesse sentido, o significado de racismo 
no Brasil é um tema bastante controverso, mas todos ligados a um sentido de disparidade, 
de desigualdade e de inferioridade. 


Para Almeida (2019, p. 22), o racismo é uma forma de discriminação racial 
sistemática que se manifesta através de práticas conscientes ou inconscientes que resultam 
em indivíduos desfavorecidos ou privilegiados com base no grupo racial ao qual pertencem. 
Com base nessa afirmação, pode-se destacar também as palavras: discriminação, raça 
e práticas conscientes ou inconscientes. Ainda nesse viés, Neves e Silva (2019, p.161), 
baseados nos estudos de Muranga (2005) apontam que o termo raça reflete a nossa 
ancestralidade e é utilizado para designar nossa descendência ou um grupo de pessoas que 
possuem o mesmo ancestral comum. Diante desses fatos, essa pluralidade de pensamentos 
e ideologias, constatam que o racismo é uma forma de preconceito ligada a uma ideologia 
de supremacia em relação a outro individuo, envolvendo sua etnia ou cor da pele. 


Qual a Diferença do Crime de Racismo para o Crime de Injúria? 


Com o conceito de racismo, cabe distingui-lo do crime de injúria. Segundo o site do 
TJDFT (2023): “A Lei 14.532/2023, publicada em janeiro deste ano, equipara a injúria racial 
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ao crime de racismo. Com isso, a pena tornou-se mais severa com reclusão de dois a cinco 
anos, além de multa, não cabe mais fiança e o crime é imprescritível”. Antes dessa lei, a 
injúria racial era considerada um crime que ofendia a honra de um indivíduo específico em 
relação à sua raça, cor ou etnia, isso significa que a ofensa era direcionada a uma pessoa 
em particular, atingindo sua dignidade de forma direta e pessoal. Já a injúria racial estava 
prevista no Código Penal Brasileiro, no artigo 140, parágrafo 3º. 


Segundo Cunha (2023, p. 32), a diferença era que enquanto o crime de racismo 
era considerado imprescritível e inafiançável de ação penal pública incondicionada 
representação, o de injúria era afiançável e prescritível e de ação penal pública condicionada 
a representação da vítima. Dessa forma, o crime de racismo, previsto na Lei nº 7.716, de 
5 de janeiro de 1989, era uma ofensa a uma coletividade indeterminada de indivíduos, 
baseada em discriminação ou preconceito de raça, cor, etnia, religião ou procedência 
nacional 


Portanto, a diferença entre o crime de racismo e a injúria racial é fundamental, 
especialmente considerando as mudanças trazidas pela Lei nº 14.532 de 11 de janeiro de 
2023, assim a injúria racial foi tipificada como uma modalidade de racismo, aumentando 
a gravidade do ato e tornando-o inafiançável e imprescritível, assim como o racismo. Isso 
significa que a injúria racial, agora, é tratada com a mesma seriedade que o crime de 
racismo, reconhecendo a gravidade dessas ofensas à dignidade humana. 


LEGISLAÇÃO E JURISPRUDÊNCIA BRASILEIRA SOBRE O RACISMO 


Constituição Federal 


A Constituição Federal é a lei maior do nosso Estado, e como está em hierarquia 
em relação as outras normas, deve ser respeitada. Dada a sua importância, em seu artigo 
4º, inciso Il e VIII, rege as relações internacionais, a prevalência dos direitos humanos e 
o repúdio ao terrorismo e ao racismo (Brasil, 1988). Outro ponto importante estabelecido 
pela Constituição Federal é sobre a dignidade da pessoa humana, mais especificamente 
no art.1, inciso terceiro, que de certa forma o Estado é subordinado a esse princípio, pois o 
bem-estar da sociedade é o objetivo principal. 


O art. 1º, inciso Ill, da Constituição Federal dispõe que a República Federativa 
do Brasil tem como fundamento a dignidade humana (Brasil, 1988). Esse fundamento 
constitucional, é um princípio que representa que o brasileiro deve viver com dignidade, e 
que de certa forma o Estado é subordinado a esse princípio, pois o bem-estar da sociedade 
é o objetivo principal. Mista salientar que questões raciais também se refletem nos direitos 
humanos, pois abrange princípios como o da igualdade. Para Castro (2017, p. 7), o princípio 
da igualdade é de suma relevância na Constituição Federal, pois o cidadão brasileiro deve 
ser respeitado independente de sua raça, religião ou sua cor. 


Estatuto da Igualdade Racial 


O Estatuto da Igualdade Social é uma lei vigente que foi criada no dia 20 de julho de 
2010, Lei nº 12.228/2010, e traz em seu parágrafo único a diferença entre a discriminação 
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racial, desigualdade racial e desigualdade de gênero e raça, como se observa a seguir: 


Parágrafo único. Para efeito deste Estatuto, considera-se: 


| - discriminação racial ou étnico-racial: toda distinção, exclusão, restrição ou 
preferência baseada em raça, cor, descendência ou origem nacional ou étnica que 
tenha por objeto anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercício, em igual- 
dade de condições, de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos 
político, econômico, social, cultural ou em qualquer outro campo da vida pública ou 
privada; 


Il - desigualdade racial: toda situação injustificada de diferenciação de acesso e 
fruição de bens, serviços e oportunidades, nas esferas pública e privada, em virtude 
de raça, cor, descendência ou origem nacional ou étnica; 


III - desigualdade de gênero e raça: assimetria existente no âmbito da sociedade 
que acentua a distância social entre mulheres negras e os demais segmentos 
sociais; (Brasil, 2010, grifo nosso). 

Além disso, essa mesma lei em seu inciso IV, define a população negra como o 
“conjunto de pessoas que se autodeclaram pretas e pardas, conforme o quesito cor ou raça 
usado pela Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE), ou que adotam 
autodefinição análoga. Com base nesses fatos, a palavra negro, engloba pretos e pardos e 
segundo o IBGE, de acordo com o último censo de 2022, a população parda correspondia 
a 45,3% da população e a preta 10,2%. 


Conforme Luz (2017, p.13), os censos brasileiros nunca trouxeram a opção “negra”, 
sendo que as opções “preta” e “branca” sempre fizeram parte do quesito para identificar 
“cor/raça”. Contudo, ao somar pretos e pardos, estes são incluídos na categoria “negra”, 
o que tornou uma reivindicação de movimentos negros, inclusive junto ao IBGE. Pode- 
se notar no trecho acima que existe uma certa soma para incluir “pretos” e “pardos” em 
uma categoria “negra”, sendo assim, para o autor, ao substituir ou somar a definição de 
“preto” e “ pardos” por “negro”, há um apagamento do verdadeiro significado dessas duas 
denominações. 


Racismo no Âmbito Penal e nas suas Leis Específicas 


Além da Constituição Federal e do Estatuto Racial, o racismo está previsto no 
Código Penal e também tem sua lei específica nº 7.716/89. No âmbito penal, o artigo 323, 
em seu inciso |, do Código de processo penal veda a aplicação da fiança para o crime de 
racismo. A lei de racismo já teve muitas mudanças ao decorrer da história, conforme já 
afirmado, mas o que impactou de forma mais profunda foi a equiparação do crime de injuria 
ao de racismo. 


Nesse caso, a Lei nº 14.532, de 11 de novembro de 2023, em seu artigo 2º, tipificou 
o crime de injúria: 


Art. 2º. Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro, em razão de raça, 
cor, etnia ou procedência nacional. 


Pena: reclusão, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. 


Parágrafo único. A pena é aumentada de metade se o crime for cometido mediante 
concurso de 2 (duas) ou mais pessoas (Brasil,2023). 
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No contexto esportivo e em redes sociais não há muitas leis que resguardam seus 
atletas e usuários contra qualquer tipo de discriminação, mas, de acordo o artigo 20 da lei 
de racismo 7716/89 se traz a noção do racismo cometido nas redes sociais e atividades 
esportivas: 


Art. 20. [..] 


& 2º Se qualquer dos crimes previstos neste artigo for cometido por intermédio dos 
meios de comunicação social, de publicação em redes sociais, da rede mundial de 
computadores ou de publicação de qualquer natureza: [...] 


8 2º-A Se qualquer dos crimes previstos neste artigo for cometido no contexto de 
atividades esportivas, religiosas, artísticas ou culturais destinadas ao público: 


Pena: reclusão, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e proibição de frequência, por 3 (três) 
anos, a locais destinados a práticas esportivas, artísticas ou culturais destinadas ao 
público, conforme o caso (Brasil,1989). 

Apesar das diversas legislações vigentes no Brasil, Almeida (2019) narra que 
mesmo que haja responsabilização dos indivíduos por atos racistas, a análise estrutural 
das relações raciais indica que a responsabilidade legal não é adequada para eliminar a 
produção de desigualdade racial pela sociedade. O caso emblemático em questão, neste 
trabalho, ocorreu na Espanha, mas as redes sociais do jogador foram invadidas por diversos 
comentários racistas, inclusive de brasileiros. 


A forma que se aplica a legislação e a jurisprudência no Brasil sobre o racismo 
não começou recentemente, de acordo com Ruy (2019, p. 34), um dos primeiros registros 
para punição contra o preconceito racial foi a Lei Afonso Arinos de 1951, que de certa 
forma o classificou como contravenção penal. Somente mais tarde, em 1988, com a nova 
Constituição Federal que a punição para o crime de racismo tornou-se mais efetiva de certa 
forma. Conforme o autor, “além de adotar leis classificando o racismo como crime, outras 
providências legais foram adotadas no âmbito da Constituição de 1988, como a criação 
de regras institucionais de apoio aos negros e mestiços, que aumentaram desde 2003” 
(ibidem). 


Conforme o site do MPPR, última atualização 24/01/2023, no dia 19 de dezembro 
de 2022 foi publicada a decisão da Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça no 
âmbito do Conflito de Competência CC 191.970-RS, de Relatoria Ministra Laurita Vaz, que, 
por unanimidade de votos, reconheceu que, demonstrado que falas racistas tenham sido 
divulgadas pela internet, “em perfis abertos da rede social Facebook e da plataforma de 
compartilhamento de vídeos Youtube, ambos de abrangência internacional, está configurada 
a competência da Justiça Federal para o processamento e julgamento do feito” (Vaz, 2022). 


De certa forma, parece que há uma divergência entre o STJ e o STF quando o 
assunto são crimes em redes sociais, conforme o ARE 11693221, de março de 2019, a 
Primeira Turma do Supremo admitiu existir jurisprudência do Tribunal no sentido de 
que “a divulgação de mensagens incitadoras da prática de crime pela rede mundial de 
computadores não é suficiente para, de per si, atribuir à prática do crime a demonstração 
de resultado além do território nacional”. 
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DIREITO DIGITAL E SUAS ATRIBUIÇÕES 


A Era Digital é uma realidade que engloba a maior parte do mundo, na qual a 
continuidade da economia e das sociedades está ligada à rede mundial de computadores. 
Dado esse fato, a criação de normas e regulamentos que protegem juridicamente essas 
informações e as relações que elas têm entre si e com outras pessoas se mostra cada vez 
mais fundamental para a segurança da sociedade e de suas organizações. Contudo, do 
mesmo lado que a tecnologia avança, os crimes também cometidos nessa seara também se 
aperfeiçoam, podendo assim haver conflitos de ideias e pensamentos de diferentes etnias 
sobre o como o direito digital e suas especificações podem ajudar contra a propagação de 
ódio no ambiente online como um todo. 


Para Barbosa et al. (2020, p.67), seguindo o pensamento de Brasil (2008), o crime 
virtual ou digital, pode ser utilizado para se referir a toda uma atividade onde um computador 
ou rede de computadores são utilizados como ferramenta como uma base de ataque ou 
meio de crime, pois como os criminosos pensam que a internet é um “mundo sem lei”, os 
números dessa prática cresceram. 


Direito digital, conforme Silva (2021), é um ramo do direito que tem como objetivo 
regulamentar e proteger o uso dos ambientes digitais pelas pessoas, além de oferecer 
proteção de informações contidas nesses espaços e em aparelhos eletrônicos. Contudo, 
o Brasil ainda possui pouca legislação voltada diretamente ao meio digital, podendo-se 
citar três leis que foram aprovadas nos últimos dez anos e que foram fundamentais para 
a consolidação desse tema. Por exemplo, a Lei Carolina Dieckmann (lei nº 12.737/2012) 
refere-se ao art.154-A do Código Penal, nele está subscrito que: 


Art. 154-A. Invadir dispositivo informático alheio, conectado ou não à rede de com- 
putadores, mediante violação indevida de mecanismo de segurança e com o fim 
de obter, adulterar ou destruir dados ou informações sem autorização expressa ou 
tácita do titular do dispositivo ou instalar vulnerabilidades para obter vantagem ilícita 
(Brasil, 1988). 
Conforme ProJuris (2018), essa lei originou-se em 2012, após os vazamentos de 
36 fotos da atriz em 2011. Na época, a atriz teve seu computador invadido por hackers 
através de seu e-mail, onde os invasores tentaram extorqui-la para não publicação das 


fotos, foi assim que surgiu a primeira lei que visava proteger dados pessoais dos usuários. 


Sendo assim, conforme sinalizado, o direito brasileiro ainda precisa progredir no 
que se diz ao direito digital, prova disso são que legislações sobre o tema começaram a 
surgir apenas na última década, um testamento de que esse ramo do direito tende a se 
desenvolver e ser cada vez mais presente na vida dos profissionais do direito, podendo 
assim influenciar positivamente ou negativamente com informações que ajudam a forma 
uma linha de pensamento para a carreira de cada um. 


Crimes Cibernéticos 


A internet em si é um meio de comunicação que possui várias camadas especificas, 
de certo modo, cada uma delas podendo ter seus conteúdos de forma abrangentes e sem 
muito fiscalização por parte das autoridades. Mas o que é internet? Em um sentido específico, 
seria um grupo de computadores interligados através de servidores, compartilhando 
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diversas informações, gerando assim um conjunto de sites com notícias, documentários e 
entre outros meios de network. 


Dando ênfase de como a internet influencia no ramo jurídico e, principalmente, na 
divulgação de vários crimes cibernéticos, pode-se analisar que as camadas de segurança 
de sites como o Google, não possui um filtro eficiente para bloquear assuntos que seja 
ofensivo para uma certa parcela da população. Pode-se também analisar que em relação 
ao ramo jurídico e os crimes on-line, não tem ainda um controle devido por parte do estado, 
haja vista que não consta legislação ampla ou projeto lei em relação a esse assunto 
específico. Nota-se assim um avanço em relação as medidas a se tomar nesses tipos 
de crimes cometidos em redes sociais, porém há muito a ser feito, pois o racismo é um 
problema que está longe de acabar, é preciso trabalhar em todas as esferas e estrutura da 
sociedade. 


Lei Geral de Proteção de Dados 


A Lei Geral de Proteção de Dados (Lei nº 13.853, de 2019) é uma forma de garantia 
de segurança jurídica, promovendo a proteção aos dados pessoas dos cidadãos. O órgão 
responsável pela sua fiscalização é a Autoridade Nacional de Proteção de Dados Pessoais 
(ANPD), responsável por fiscalizar e penalizar em caso de descumprimento da lei. Nota-se 
que é necessário manter um certo equilíbrio haja vista que é necessário equilibrar a proteção 
da privacidade dos usuários com a investigação e a resistência dos crimes cibernéticos. 


De acordo com Silva e Novais (2023, p. 4684), a Lei Geral de Proteção de Dados 
ela estabelece umas series de multas para empresas regularizadas conformes diretrizes e 
podem chegar até 2% em relação ao faturamento, limitando-se a 50 milhões por infração. 
Conforme os autores, ela se baseia num conjunto amplo de fundamentos, dos quais se 
destacam o respeito à privacidade e à intimidade, a autodeterminação informativa, as 
múltiplas formas de liberdade, e o estímulo à livre-iniciativa com observância da defesa do 
consumidor. 


O ponto principal a se reconhecer é de que existe claramente desigualdade de 
ocupação, renda e oportunidade no mercado de trabalho, mesmo que não seja obra de um 
agente, empresa ou setor de um determinado emprego. As barreiras a serem superadas, 
impedem ou dificultam o acesso de minorias a espaço privilegiados e de poder de influência 
dentro de nossa sociedade. Portanto, a LGPD é um meio de combate à discriminação na 
internet e que pode se aperfeiçoar conforme o tempo. 


Como a Internet pode Contribuir para Aumentar o Crime de Racismo? 


O ambiente digital não é imune ao racismo, pelo contrário, pode amplificar e 
disseminar discursos racistas de forma mais rápida e abrangente. Nas plataformas online 
há a possibilidade de disseminação de conteúdos racistas, ataques virtuais e intolerância 
racial, o que configura uma violação dos direitos humanos. Segundo Silva (2021, p. 89), 
um conjunto de pessoas tem em mente que o racismo praticado no ambiente virtual 
seria estabelecido somente por comentários que propagam ódio, visando somente para 
pessoas negras, mas não é bem assim. Estudos recentes aponta para uma ampla base 
de diversidade étnica e de certo modo a tecnologia e o racismo vêm se aprimorando 
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como se fosse um, causando assim uma propagação de neutralidade e imparcialidade de 
determinados algoritmos no âmbito geral da internet. 


Nesse sentido, os direitos digitais referem-se aos direitos específicos no ambiente 
digital, o que inclui questões como a liberdade de expressão online, a privacidade digital, o 
acesso à informação, a proteção de dados pessoais, entre outros. No contexto do racismo, 
os direitos digitais são relevantes para garantir a proteção dos indivíduos servindo como 
contradiscursos a práticas racistas na internet. 


Segundo Tralci e Oliveira (2017, p. 231), o ambiente virtual oferece um amplo 
leque de informações de determinado fato, fenômeno ou tema. Em específico no Brasil, 
onde o crime de racismo se estabelece em lei, com isso estabelece uma análise ampla 
de comentários discriminatórios no ambiente virtual de forma constante. Dessa forma, a 
internet é por muitos considerada uma terra sem lei, porém uma inverdade, pois apesar 
das diversas lacunas legislativas, já existe leis que podem ser utilizadas para aplicar nesse 
tipo de situação, principalmente quando o assunto é relações raciais entre diferentes etnias, 
tendo como estabelecido a soberania branca. 


A proteção contra o racismo no ambiente digital envolve a aplicação dos direitos 
digitais, como a liberdade de expressão e a privacidade, para combater a disseminação 
de discursos racistas online. Isso pode incluir a implementação de políticas de combate 
ao discurso de ódio, a promoção da diversidade e inclusão nas plataformas digitais, o 
fortalecimento dos mecanismos de denúncia e de responsabilização por práticas racistas 
na internet. Ademais, permite compreender como os direitos humanos se relacionam com 
os direitos digitais no contexto específico do combate ao racismo no ambiente digital. Os 
direitos humanos são os princípios universais que garantem a dignidade e a igualdade de 
todos os indivíduos. Eles são consagrados em tratados e declarações internacionais, como 
a Declaração Universal dos Direitos Humanos. 


O RACISMO NO CAMPO DE FUTEBOL E NO MEIO ONLINE 


O racismo no futebol não é um fenômeno novo. Durante décadas, jogadores negros 
tiveram que enfrentar muitas dificuldades para ter acesso ao esporte, conforme apontado 
por Medeiros (2017, p. 8). E o futebol, sendo um esporte de grande visibilidade e alcance 
global, muitas vezes reflete as questões sociais mais amplas, incluindo o racismo. Esse 
crime, como já mencionado, envolve ofensas verbais, gestos discriminatórios e até mesmo 
agressões físicas baseadas na raça, cor, etnia ou origem dos jogadores. Esses atos racistas 
não apenas prejudicam a dignidade e o bem-estar dos jogadores, mas também perpetuam 
estereótipos prejudiciais e promovem a discriminação racial. Segundo Lise et al. (2015), 
em uma partida de futebol pela copa Libertadores, em 12 de fevereiro de 2014, houve um 
caso envolvendo o jogador Tinga e os torcedores do time peruano Real Atlético Graciliano, 
que, no caso, consistiam em gritos e imitações de macaco. Contudo, mesmo com toda sua 
indignação, não foi tomada nenhuma medida para tal acontecimento. 


O site O Tempo Sports, em seu artigo intitulado “Racismo no futebol: veja os 12 
casos recentes de ataques a jogadores brasileiros”, abordou diversas situações de racismo 
que ocorreram dentro dos campos de futebol. Um dos casos mencionados foi o incidente 
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envolvendo o atacante Grafite em 2005, durante uma partida entre São Paulo e Quilmes- 
ARG, no Morumbi. Na ocasião, Grafite foi alvo de insultos proferidos pelo zagueiro Leandro 
Desábato, que chegou a ser detido ainda no estádio. 


O site ainda menciona, que, em 2021, durante um jogo, Celsinho, jogador do 
Londrina, foi alvo de ofensas por parte de torcedores do Brusque, resultando na perda de 3 
pontos para o clube catarinense na Série B do Campeonato Brasileiro. Já em 2022, durante 
a vitória do Brasil sobre a Tunísia em um amistoso na França, uma banana foi atirada 
em campo após um gol marcado pelo atacante Richarlison. Esses eventos destacam a 
importância de combater o preconceito e a discriminação no esporte, promovendo um 
ambiente de respeito e inclusão para todos os envolvidos. 


Medeiros (2017) menciona ainda o caso de racismo envolvendo o goleiro Aranha, 
que era jogador do Grêmio e o jogador Arouca que jogava no Santos, em 2014, onde sofreu 
ofensas devido sua cor de pele. Os casos foram amplamente divulgados nas mídias digitais 
e de certa forma com a avanço da tecnologia, está sendo mais difícil a identificação de 
tais agressores. Sendo assim, desde 2014, houve inúmeros casos de propagação de ódio 
dentro de estádios e ambiente virtual e a maioria deles sem muitas providencias de certa 
relevância. 


Esses casos exemplificam a persistência do racismo no futebol e a necessidade 
de ações eficazes para combatê-lo. Eles também destacam o papel importante dos 
jogadores em denunciar e resistir ao racismo, além do impacto que esses incidentes têm 
na conscientização pública sobre o tema e com o advento da internet, esses insultos se 
estenderam, e antes os ataques que eram cometidos dentro do campo, tomaram maiores 
proporções. 


RESULTADOS E DISCUSSÕES 


Caso Vinicius Junior 


Segundo sua biografia encontrada no site E biografia, Vinicius José Paixão de Oliveira 
Junior, conhecido como Vini Jr., nasceu em São Gonçalo, no dia 12 de julho de 2000 e é um 
jogador de futebol brasileiro que atualmente atua no Real Madrid e na seleção brasileira. 
Vinícius Junior, começou a jogar com apenas 6 anos de idade, e, consequentemente, ele 
começou a se destacar no Brasil muito cedo e, posteriormente, também mundo a fora. 


Dentro do campo, a fama trouxe consigo diversos tipos de comentários, tanto 
positivos quanto negativos, bem como os crimes em relação a sua cor de pele. O canal 
do YouTube da ESPN Brasil, viralizou e repercutiu no dia 21 de março de 2023, o vídeo 
da partida de futebol onde o jogador foi alvo de ataques racistas dentro do campo quando 
jogava contra o time do Valência. Ocorre que os insultos não permaneceram apenas 
em campo, eles se estenderam também para o seu Instagram. Comentários ofensivos 
e discriminatórios foram deixados em suas publicações, evidenciando a persistência do 
racismo no meio digital. 


Essa situação mostra que o racismo não está restrito apenas aos campos de 
futebol, mas se estende para o mundo virtual. O futebol, como esporte popular, tem o poder 
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de unir pessoas de diferentes origens e culturas, mas também pode ser utilizado como 
plataforma para disseminar preconceitos. Nesse viés, conforme já apresentado, Vinicius 
Junior não é a primeira e nem a última vítima desse crime. Esse caso levantou discussões 
sobre como as plataformas digitais podem ser utilizadas para disseminar o ódio racial e o 
impacto psicológico que isso pode ter nos jogadores e nas comunidades afetadas. Em suas 
redes sociais, o atleta demonstrou sua indignação: 


Não foi a primeira vez nem a segunda nem a terceira. O racismo é o normal na Lá 
Liga. A competição acha normal, a federação também e os adversários incentivam. 
Lamento muito. O campeonato que já foi de Ronaldinho, Ronaldo, Cristiano e Messi 
hoje é dos racistas (Vini Jr, 2023). 

Confirma-se por meio dessa fala o que foi retratado anteriormente, que não é a 
primeira vez que esse crime ocorre no campo de futebol e que ainda está longe de acabar, 
não sendo esporádico, mas sim algo enraizado e aceito como normal dentro da competição. 
Vinicius Junior, denuncia nessa afirmação, a preocupante realidade no futebol e a presença 
recorrente dos atos racistas na La Liga. 


Análise de Comentários nas Redes Sociais 


Para análise, neste trabalho, foram selecionados 3 comentários, extraídos da 
própria rede social do jogador. Para melhor produtividade, aponta-se aqueles que retratem 
com maior ênfase o crime cometido contra Vini Jr. A pesquisa desses comentários se deu 
entre o período novembro de 2023 e maio de 2024, resguardando o sigilo dos participantes 
que elaboraram os comentários. Como mencionado anteriormente, muitos comentários 
racistas foram adicionados nas redes sociais do jogador: 


Imagem 1 — Comentário racista 1. 


Não tinha reparado que a foto estava a 100 
preto e branco. 


Responder Ver original 


Fonte: Instagram do próprio jogador. Último acesso em: 11 de novembro de 2023 


No comentário acima, observa-se um ato racista “disfarçado” de “humor” contra 
o Vinícius Júnior, até mesmo pelo número de curtidas constata-se que muitas pessoas 
concordam com o racismo “humor negro”. O autor do crime faz uma analogia com a cor da 
fotografia e a cor do jogador, ironizando que não consegue identificar a diferença entre as 
cores. 
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Imagem 2 — Comentário Racista 2. 


Fonte: Instagram do jogador. Último acesso em: 08 de maio de 2024. 


Nessa outra imagem, apesar de nenhuma palavra escrita, pode-se perceber que os 
autores do ato racista, tentaram associar a imagem de um macaco a Vinícius Junior. Uma 
prática já recorrente no campo do futebol, conforme vimos nos tópicos anteriores, usando 
como exemplo o caso Tinga, Aranha e outros. Ao mencionar ou fazer símbolos imitando 
macacos, os racistas buscam comparar a cor dos pretos com a do primata, tentando 
menosprezá-los e inferioriza-los, e pela data da primeira foto com a segunda, percebe-se 
que o crime continua apesar das políticas da plataforma em relação ao crime. 


Imagem 3 —- Comentário Racista 3. 


Muito MIMIMI e vitimismo, somos todos 
iguais ! Racismo é igual a apelido, se ele 
não ligar ninguém vai chamar mais. Mas 
os próprios negros são racistas, quando 
não querem conviver com pessoas da sua 
própria cor e quando aceitam regalias de 
cotas em universidades e trabalhos. Tem 
que conseguir vencer por competência e 
não por cor de pele. Somos todos iguais, 
não aceitem regalias, quando aceitam se 
fazem diferentes dos outros. E parem de 
querer reparação de um passado que não 
existe mais, a escravidão acabou a muitos 
anos. Experimentem não se irritar mais 
quando alguém lhe fizer qualquer ofensa. 
Se não irrita ninguém falará mais, fica a 
dica ! 


Fonte: Instagram do jogador. Último acesso em: 11 de novembro de 2023. 


Ainda na mesma publicação da primeira imagem, na imagem três identifica-se um 
racismo disfarçado, no qual o autor inferioriza a luta contra o racismo como algo militante, 
não levando em consideração todo um contexto histórico e as consequências que o trouxera. 


Quais Foram as Providências Já Estabelecidas? 


Desde 2015, a FIFA vem adotando medidas para combater o racismo no futebol, 
como a campanha “Diga Não ao Racismo”. No entanto, essas ações ainda são insuficientes 
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para erradicar por completo esse problema. É necessário um esforço conjunto de entidades 
esportivas, poder público e sociedade civil para conscientizar e educar as pessoas sobre a 
importância da igualdade racial. No Brasil, nota-se que providências foram tomadas, o site 
Exame (última atualização em 07 de junho de 2023) retrata que foi aprovado um projeto de 
lei que suspende partidas de futebol caso haja racismo, inclusive, essas ações vieram com 
a indignação envolvendo os comportamentos racistas contra Vinicius Júnior na Espanha. 
O crime ocorrido na Espanha contra o jogador, como visto anteriormente, teve grande 
repercussão e algumas medidas foram estabelecidas. 


Em relação à legislação espanhola e os crimes de racismos ocorridos nos campos 
de futebol, tem-se o artigo 19 da lei espanhola 19/2007 a qual trata das pessoas voluntárias 
contra a violência e o racismo e dá ênfase as práticas de racismo no âmbito esportivo. O 
artigo aborda que as federações desportivas espanholas e as ligas profissionais devem 
promover ações contra violência, racismo e a xenofobia no âmbito esportivo 


1. As federações desportivas espanholas e as ligas profissionais promoverão que 
os clubes que participam nas suas próprias competições constituam grupos voluntá- 
rios, a fim de facilitar a informação aos espectadores, contribuir para a prevenção de 
riscos e facilitar o correto desenvolvimento do espetáculo Pessoas voluntárias não 
poderão assumir funções de ordem pública nem arrogar a condição de autoridade. 


2. As federações e ligas profissionais fomentarão que os clubes e sociedades anô- 
nimas esportivas com fundações próprias apresentadas em sua memória de ativi- 
dades ações de prevenção da violência, formação de voluntários no seno de suas 
entidades e de fomento dos valores do esporte. As ações dessas poderão ser finan- 
ciadas entre o clube ou entidade, federação, liga profissional e o Conselho Superior 
de Esportes por meio das chamadas públicas correspondentes (Brasil, 2007, tradu- 
zão nossa). 

Desse modo, caso ocorra algum caso de racismo por parte de algum time ou 
associação desportiva, contra algum atleta ou federação, deverá o clube prestar queixa, 
assegurados pela Código Disciplinar da Real Federação Espanhol de Futebol (RFEF) com 
a denúncia, as devidas providencias seriam tomadas, e é a eficiência dessas medidas que 
são discutidas neste artigo. Segundo o site Globo (última atualização 06/02/2024), ao total 
soma-se mais de 10 denúncias de casos de racismos contra o jogador, bem como medidas 
como a prisão de suspeitos e afastamento de VAR foram tomadas, mas nota-se que apesar 
das punições, o crime ainda persiste. Apesar das medidas adotadas, nota-se nelas certa 
falta de eficiência, pois o ato ilícito ainda persiste. Por exemplo, no dia 21 de novembro 
de 2023, no jogo entre Argentina e Brasil ocorreu mais um caso de racismo no campo de 
futebol, mas agora com o jogador brasileiro Rodrygo Silva Goes, do time Real Madrid. O 
atacante do Real Madrid teve suas redes sociais invadidas por torcedores argentinos, com 
emojis de macaco e banana. 


Conforme previsto nas divulgações de veículos de informações e de adeptos do 
futebol, os responsáveis pela gestão da carreira de Rodrygo discutem medidas tanto no 
âmbito jurídico quanto social para recriminar aos insultos racistas que se proliferam em 
seus perfis em redes sociais. O jogador inclusive fez uma fala sobre o crime em seu perfil 
no Instagram e disse: 
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Os racistas estão sempre de plantão. Minhas redes sociais foram invadidas com 
ofensas e todo tipo de absurdo. Está aí pra todo mundo ver! Se não fazemos o que 
eles querem, se não nos comportamos como eles acham que devemos, se vesti- 
mos algo que os incomoda, se não baixamos a cabeça quando somos atacados, se 
ocupamos espaços que eles acham que são só deles, os racistas entram em ação 
com o seu comportamento criminoso. Azar o deles. Nós não vamos parar! (Rodrigo, 
2023). 
Companheiro de Rodrygo no Real Madrid, Vini Jr está na luta contra o racismo 
no futebol mundial e montou uma equipe justamente para combater crimes digitais. No 
Dia da Consciência Negra, o atacante anunciou à medida que inclui profissionais de Tl e 


advogados para que os racistas respondam judicialmente pelo crime 


A empresa Meta, dona das maiores redes sociais do mundo, como o Instagram, 
Facebook, X, entre outros aplicativos, se manifestou em 11 de fevereiro de 2021 em seu 
Instagram, acerca dos comentários racistas online que foram direcionados aos jogadores 
de futebol do Reino Unido. A empresa deixou claro que esse tipo de comportamento não 
é admitido e que suas regras sobre discurso de ódio não toleram esses ataques a pessoas 
com base em suas características, e mencionou as medidas impostas: “Entre julho e 
setembro do ano passado, tomamos medidas em relação a 6,5 milhões de itens contendo 
discurso de ódio no Instagram, incluindo em mensagens diretas, nas quais 95% das vezes 
encontramos indícios antes de qualquer denúncia” (Instagram, 2021). 


Além do disso, a empresa relata que houve uma diminuição nos comentários 
ofensivos depois de começarem a usar Inteligência Artificial para avisar as pessoas quando 
estiverem próximas a publicar algo prejudicial, apesar das diversas medidas, observando 
também a linha temporal entre essa publicação e o caso analisado, vemos que apesar do 
tempo decorrido os ataques ainda persistem, e é um problema enraizado na sociedade, 
por mais que medidas sejam tomadas para evitar, é preciso moldar as futuras gerações por 
meio de políticas públicas para mudar esse pensamento racista que é um problema para o 
bom convívio em sociedade. 


CONSIDERAÇÕES FINAIS 


A luta contra o racismo está longe de acabar, sendo esse um processo lento e 
estrutural, pois envolve questões culturais e organizacionais da sociedade. Muitas medidas 
foram tomadas, porém, muito ainda há de ser feito. Nota-se que racismo virtual envolvendo 
Vinícius Junior está diretamente relacionado à pauta do racismo estrutural existente na 
sociedade. O futebol, como uma das paixões nacionais, reflete as desigualdades sociais 
ainda persistentes, sendo marcado por casos de preconceito racial ao longo da história. Ao 
abordar essa questão aqui se está propondo ampliar o debate e a conscientização sobre a 
necessidade de combater essa forma de discriminação em todas as esferas da sociedade. 


As redes sociais possuem a opção de denunciar os usuários em casos envolvendo 
racismo, se cada pessoa que se opõe ao racismo denunciar esse comportamento, há uma 
certa contribuição da sociedade em prol de soluções de melhoria. Contudo, percebe-se 
ainda que apesar de ter se passado algum tempo, ainda se encontram os comentários nas 
redes sociais do jogador, levando a conclusão de que os usuários ainda não foram banidos 
por completo. 
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Então é necesssário medidas mais rígidas das plataformas digitais, haja vista 
que o crime continua, e este estudo busca incentivar as denúncias até que os infratores 
sejam punidos, e as redes socias consigam o identificar com mais facilidade. Como foi 
mencionado, a maioria das plataformas de mídia social tem políticas contra o discurso de 
ódio e pode tomar medidas para remover o conteúdo e punir os infratores. 


Portanto, o presente trabalho tem a finalidade de contribuir para a reflexão e a 
conscientização sobre o racismo virtual na sociedade contemporânea, utilizando o caso de 
Vinícius Junior como estudo de caso. A partir da análise desses acontecimentos, propõe-se 
compreender as consequências do racismo virtual nas vítimas, bem como medidas efetivas 
para combatê-lo. 
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RESUMO 


Introdução. O presente estudo versa acerca da análise da aplicação da 
teoria da síndrome da mulher de Potifar hodiernamente no Brasil, elen- 
cando aspectos positivos e negativos da utilização desta, bem como seus 
reflexos no âmbito jurídico e social. Objetivo. Nessa perspectiva, proce- 
deu-se o estudo averiguando de que maneira ela é aplicada nos casos 
envolvendo o crime de estupro, e seus efeitos com relação a falsa impu- 
tação deste crime. Método. Por intermédio do embasamento teórico, da 
análise jurisprudencial, de estudos acadêmicos providos por grandes insti- 
tuições de ensino, bem como da análise dos dispositivos do Código Penal 
Brasileiro, e doutrinadores com notório saber jurídico, foi elaborado uma 
análise que estimula a reflexão acerca dos efeitos da aplicação da teoria 
pautada com relação ao crime de estupro e ao de denunciação caluniosa. 
Resultados. O surgimento da teoria trouxe um amparo para as pessoas 
que são vítimas da denunciação caluniosa, do mesmo modo que pode mi- 
tigar e/ou banalizar a especial relevância da palavra da vítima no crime de 
estupro, evidenciando os múltiplos efeitos que a aplicação da tese pode 
causar em âmbito social. Conclusão. Ante o exposto, é indubitável que a 
teoria da síndrome da mulher de Potifar é imprescindível na consolidação 
do amparo às vítimas que são falsamente acusadas de praticar tal abuso, 
sendo necessário apenas medir até que ponto a sua aplicação também 
poderá diminuir a relevância do testemunho de pessoas que realmente 
foram vítimas de violência sexual. Nesse sentido, a discussão encontra-se 
em aberto, seguindo duas vertentes principais que delimitam ideias diver- 
gentes acerca do estudo pautado. 


Palavras-chave: síndrome; Potifar, palavra da vítima; estupro; 
denunciação caluniosa; 
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ABSTRACT 


Introduction. This study analyzes the application of the Potifar wife syndrome theory in Brazil 
today, listing the positive and negative aspects of its use, as well as its repercussions in the 
legal and social spheres. Objective. With this in mind, the study proceeded by investigating 
how it is applied in cases involving the crime of rape, and its effects in relation to the false im- 
putation of this crime. Method. By means of a theoretical basis, case law analysis, academic 
studies provided by major educational institutions, as well as an analysis of the provisions of 
the Brazilian Penal Code, and scholars with notable legal knowledge, an analysis has been 
drawn up that encourages reflection on the effects of applying the theory in relation to the 
crime of rape and slanderous denunciation. Results. The emergence of the theory has brou- 
ght support to people who are victims of slanderous denunciation, but it can also mitigate 
and/or trivialize the special relevance of the victim's word in the crime of rape, highlighting 
the multiple effects that the application of the theory can have on society. Conclusion. In 
light of the above, there is no doubt that the theory of Potifar wife syndrome is essential in 
consolidating support for victims who are falsely accused of practicing such abuse, and it is 
only necessary to measure the extent to which its application could also diminish the rele- 
vance of the testimony of people who have actually been victims of sexual violence. In this 
sense, the discussion is open, following two main strands that delimit divergent ideas about 
the study in question. 


Keywords: syndrome; Potifar; victim's word; rape; slanderous denunciation; 


INTRODUÇÃO 


Há tempos as discussões em torno dos direitos e respeito ao gênero feminino 
tomaram as páginas de destaque da imprensa nos mais diversos países do mundo, 
reafirmando políticas de amparo não somente intelectual das mulheres, mas, sobretudo 
no que diz respeito à dignidade da pessoa humana, surgindo então movimentos no âmbito 
jurídico e social que denunciam e ao mesmo tempo buscam garantir a liberdade e o direito 
delas como indivíduo em meio a uma sociedade que atravessou séculos sob o estigma do 
patriarcalismo que permeia o pensamento humano até a contemporaneidade. 


Destarte, a Constituição da República Federativa do Brasil, assinada em 1988, 
traz em seu art. 1º, Inciso Ill, o princípio da dignidade da pessoa humana como direito 
fundamental, formando, assim, a essência do ordenamento jurídico brasileiro, entre eles 
o Código Penal, onde está previsto o crime de estupro no art. 213, e viola a intimidade, a 
vida privada, a honra, o decoro e a imagem da pessoa humana, defendidos no art. 5º da 
Constituição Federal. 


A partir desta reflexão, o presente artigo busca analisar os efeitos que a aplicação 
da teoria da síndrome da mulher de Potifar, extraída do livro de Gênesis, da Bíblia Sagrada, 
pode gerar na sociedade. Assim, a referida demonstra que a prática de imputar falsamente 
um crime, e no estudo em comento especificamente ao crime de estupro, é necessária ser 
discutida, uma vez que versa acerca de uma lide incessante em cunho social. 


Ao longo do estudo foram verificados vários sites institucionais, de imprensa e sítios 
acadêmicos, observando os debates em torno dos efeitos gerados pelo relato do sujeito que 
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denuncia o outro pelo crime de estupro, nos casos em que há ou não veracidade em suas 
palavras. Assim, foram analisados minuciosamente detalhes que embasam e antecedem a 
teoria, desde os direitos e garantias fundamentais que protegem as liberdades restringidas 
pela prática supracitada, até os efeitos e/ou sequelas causadas. 


Ante o exposto, é exarado a necessidade de enfatizar a teoria pautada, levando 
em consideração as principais vertentes que sua aplicação pode ensejar em cunho social 
e jurídico. Assim, apesar da baixa repercussão, a teoria da síndrome da mulher de Potifar 
deve ser levada em consideração em todas as denúncias envolvendo o crime de estupro, 
uma vez que considera a credibilidade do relato das vítimas, que possui especial relevância 
no crime em comento, tendo em vista a escassez de provas. 


DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS 


A Carta Magna brasileira arrola os direitos e garantias fundamentais logo em seus 
artigos iniciais, uma vez que estes buscam estabelecer valores imprescindíveis para a 
promoção da manutenção da boa convivência e existência social. Estes funcionam como 
base proveniente de princípios utilizados para formulação e regência de todos os ramos do 
sistema jurídico brasileiro, proliferando através de doutrinas e jurisprudências no país. 


Definição e Características 


A princípio, esses direitos funcionam como uma fonte, sendo princípios que visam 
o bem-estar social do indivíduo, garantindo a estes as ferramentas básicas para promover 
uma vida digna, defendendo a integridade, o condão de usufruir da liberdade em sentido 
amplo, e demais aspectos que amparam o indivíduo em âmbito social. Com relação 
as suas características, essas abrangem a coletividade sem distinção, além disso, são 
imprescritíveis, ou seja, não desaparecem ou perdem sua eficácia no decorrer do tempo, 
não podem ser transferidos ou renunciados, além de que são complementares entre si. 


Ademais, esses direitos são regidos por normas de aplicabilidade e eficácia 
imediata, assemelhando-se com os denominados direitos humanos, diferindo-se em relação 
ao âmbito de propagação. A doutrina defende a classificação dos direitos fundamentais em 
três gerações, que podem ser chamadas também de dimensões, e foram classificadas com 
base em diferentes contextos históricos, ambas preceituadas pela Revolução Francesa, 
datada do final do século XVIII, que tinha como lema a busca por igualdade, liberdade e 
fraternidade. 


Assim, a primeira geração engloba os direitos civis e políticos, pelos quais o Estado 
cessou o controle sobre a vida dos indivíduos, através de uma geração marcada pela 
relação direta com a chamada liberdade negativa. 


Já na segunda dimensão, nascem os direitos sociais, econômicos e culturais, que 
englobam a liberdade positiva, assim nesta fase, destaca-se principalmente a promoção da 
igualdade. Enquanto na terceira dimensão surgem os direitos de solidariedade e igualdade, 
uma vez que a mesma está intrinsecamente ligada com a coletividade, e destaca-se o 
princípio da fraternidade. 
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Ainda nesse raciocínio, atualmente é defendido a existência da quarta, quinta e sexta 
geração. Assim, a quarta dimensão corresponde aos direitos relacionados à globalização 
e informação. Enquanto a quinta reforça a ideia do direito à paz já defendido na terceira 
geração. Ademais, a sexta geração sustenta a ideia do direito à água potável, uma vez que 
esta é imprescindível à vida. 


Enquanto isso, as garantias visam proteger os direitos fundamentais estabelecidos 
na Constituição como forma de assegurar que o conteúdo imposto por eles seja aplicado 
na prática, correspondendo a uma alternativa jurídica para imposição do que é assegurado 
teoricamente. Ainda no âmbito da definição dos direitos e garantias fundamentais, é 
importante apreciar o exposto pelo magistrado Guilherme Nucci (2014, p. 62): 


Há dois prismas para o princípio constitucional regente da dignidade da pessoa 
humana: objetivo e subjetivo. Sob o aspecto objetivo, significa a garantia de um 
mínimo existencial ao ser humano, atendendo às suas necessidades básicas, como 
moradia, alimentação, educação, saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e pre- 
vidência social, nos moldes fixados pelo art. 7.º, IV, da CF. Sob o aspecto subjetivo, 
trata-se do sentimento de respeitabilidade e autoestima, inerentes ao ser humano, 
desde o nascimento, em relação aos quais não cabe qualquer espécie de renúncia 
ou desistência. 

Esses direitos e garantias expressos em texto normativo funcionam como uma 
vertente pela qual a sociedade é redigida com base nos direitos e deveres, sem poder 
utilizar a abstenção. Nesse ponto de vista, surge o conceito de ética, que deriva dessas 
prerrogativas e indisponibilidades. Amesma compreende um conjunto de regras norteadoras 
da coletividade criadas com intuito de estabelecer um melhor convívio e organização social, 
com aplicação de sanções para aqueles que violam o regime imposto ou que restringem 
as liberdades de outrem. Assim, a ética mostra-se de grande importância para que o direito 


abstrato seja aplicado na prática. 


Além disso, há também o instituto da moral, correspondente ao conjunto de valores 
pessoais dos indivíduos que guiam suas condutas em meio social. Destarte, pode-se dizer 
que a moral e a ética se complementam para promover uma melhor maestria da orquestra 
social. 


Aplicabilidade 


Com base na pauta supracitada, é indubitável que os direitos fundamentais estão 
presentes nos principais âmbitos da vida do ser humano, permitindo teoricamente o acesso 
ao lazer, educação, moradia, à vida, saúde e outros aspectos semelhantes. Esses, podem 
ser divididos em cinco grupos distintos: direitos individuais, coletivos, à nacionalidade, 
sociais e políticos, que juntos mantêm o equilíbrio social. 


Nos dias atuais uma lide propaga-se em cunho social, consoante a prática de 
algumas condutas que vão de encontro com alguns dos direitos assegurados em texto 
normativo, como o direito fundamental à liberdade sexual, a intimidade, e a vida privada. 
Acerca do exposto, é importante frisar que a liberdade em sentido amplo compreende a 
aptidão conferida a alguém para escolher suas ações, defender posicionamentos, entre 
outros aspectos que visam o interesse pessoal. 


Nessa perspectiva, o direito à liberdade sexual resguarda o indivíduo a capacidade 


3) 
Q 

o 
S 
E: 
o 

(E 
GQ 


56 


Direito e justiça: práticas que garantem igualdade - Vol. 3 


de escolher sua orientação sexual sem interferência de terceiros ou do Estado, ou seja, a 
liberdade de gênero. Além de que garante a pessoa a livre demonstração de interesses 
sem se tornar alvo de preconceito e intolerância, independentemente das divergências na 
forma de se portar, gesticular, falar e vestir. 


Além disso, é resguardado ao cidadão o direito de se relacionar com quem desejar, 
desde que haja o consentimento entre ambas as partes, com fulcro na proteção disseminada 
pelo Estado acerca dessa pauta. Todavia, a realidade dispara um cenário adverso, no 
qual a liberdade sexual dos cidadãos está sendo cada vez mais infringida. Outro direito 
fundamental corresponde à privacidade, responsável pela garantia de que o ser humano 
terá sua vida e intimidade restringidas para si, sendo compartilhada com terceiros apenas 
com a sua anuência e desígnio. 


Acerca disso, o doutrinador Alexandre de Moraes (2003, p.548) salientou: 


A proteção constitucional à informação é relativa, havendo a necessidade de dis- 
tinguir as informações de fatos de interesse público, da vulneração de condutas 
íntimas e pessoais, protegidas pela inviolabilidade à vida privada, e que não podem 
ser devassadas de forma vexatória ou humilhante. 

Nesse ponto de vista é sintetizada a importância da restrição de informações 
pessoais de modo que estas não se tornem instrumento de injúria, humilhação ou chantagem. 
Ainda assim, a intimidade está diretamente ligada a inviolabilidade da privacidade de modo 
amplo, conforme também destaca Alexandre de Moraes (2003, p. 71): “No recôndito da 
privacidade se esconde, pois, a intimidade. A intimidade não exige publicidade porque não 
envolve direitos de terceiros. No âmbito da privacidade, a intimidade é o mais exclusivo dos 
seus direitos”. 


Dessa forma, em situações que os indivíduos tenham sua privacidade invadida, 
podem recorrer a medidas inseridas em texto normativo, as quais advém dos direitos 
fundamentais previstos em composição constitucional, e que são protegidos pelas garantias 
fundamentais. Assim, vejamos o disposto no art. 5º, inciso X, da Constituição Federal: “São 
invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o 
direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação” (Brasil, 1988). 


Além disso, consoante a síntese ante exposta, a violação da privacidade pode ferir 
também a honra e a imagem das pessoas, principalmente através dos crimes de injúria, 
calúnia e difamação. Dessa maneira, em texto normativo é oferecido amparo legal para 
mitigar ou cessar a lide supracitada. Essa conduta de violação corresponde também a uma 
espécie de violência de gênero, principalmente entre as mulheres, que são as principais 
vítimas de exposição de fotos íntimas, perseguição por stalkers, e demais condutas que 
violam a vida privada. 


Esse comportamento em relação à figura feminina reflete o atual cenário social, 
em que as mulheres ainda são vistas por parcela da sociedade como objeto, pensamento 
pretérito que advém desde o período de colonização do país, no qual os homens tinham as 
mulheres como um objeto reprodutor inferior a estes, que deveriam ser submissas e sofriam 
abuso moral, e sexual constantemente. Essa problemática foi atenuada com o passar dos 
anos, em que a mulher ganha cada vez mais protagonismo e espaço em meio social. 
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Contudo, a visão colonizadora de sujeitar a mulher e, ao mesmo tempo, reduzir 
o sexo feminino à servidão doméstica e de baixo valor intelectual e profissional, ainda 
perdura em várias sociedades do século XXI. No decorrer dos anos podemos acompanhar 
a tentativa de ruptura desses padrões impostos sobre a figura feminina de maneira inferior. 
Podemos citar como exemplo a criação, no Rio de Janeiro, do primeiro partido político 
feminino em 1910, o Partido Republicano Feminino, fundado pela sufragista Leolinda de 
Figueiredo Daltro. A conquista do voto em 1932, também foi um direito adquirido pelo gênero 
nacionalmente. Mas, apenas em 1988 que as mulheres passam a ser reconhecidas como 
iguais aos homens perante, conforme o art. 5º da CRFB/88. 


Os direitos fundamentais incidem sobre bens que devem ser resguardados, e 
podem ser definidos consoante ao pensamento de Guilherme Nucci (2014, p.50): 


O termo bem indica, sempre, algo positivo, como um favor, uma benesse, um pro- 
veito ou uma ventura. Por outro lado, num prisma material, aponta para algo apto 
a satisfazer as necessidades humanas, integrando seu patrimônio. Quando se fala 
em bem comum, denota-se o nível das condições favoráveis ao êxito coletivo. Em 
suma, o bem se apresenta vinculado aos mais preciosos interesses humanos, seja 
do ponto de vista material, seja do prisma incorpóreo (moral ou ético). 

Trazendo para o cenário atual, é indubitável que um dos bens jurídicos como a 
dignidade sexual é frequentemente violado. E desse modo que urge a necessidade de 
proteção desses direitos responsáveis por amparar os indivíduos expostos a crimes que 
atentam contra o bem da liberdade sexual. Acerca do conceito de bem jurídico, o doutrinador 
Guilherme Nucci (2014, p. 50), também pontuou: 


Há bens tutelados pelo Direito, eleitos pelo ordenamento jurídico como indispensá- 
veis à vida em sociedade, merecendo proteção e cuidado. A partir dessa escolha, 
o bem se transforma em bem jurídico. Dos mais simples aos mais complexos; dos 
inerentes à natureza humana às criações alternativas da vida moderna; dos ligados 
à dignidade humana aos vinculados a puros interesses materialistas; todos os bens 
jurídicos gozam do amparo do Direito. Os mais relevantes e preciosos atingem a 
tutela do Direito Penal, sob a ótica da intervenção mínima. 
Nesse ponto de vista, é extensa a lista de práticas ilícitas que atentam contra a 
dignidade sexual do ser humano, e estão elencadas no Código Penal Brasileiro, estas 


ocorrendo nas mais diversas esferas sociais. 


DOS CRIMES CONTRA DIGNIDADE SEXUAL 


As práticas que incidem na vigência desses crimes correspondem a toda as formas 
de infringência à faculdade do indivíduo de optar com quem irá se relacionar, de que 
maneira, quando e onde, além da violação da sua intimidade. Portanto, é ferindo esse bem 
jurídico que estamos diante de modos de restrição da liberdade de escolha, além de que 
em algumas situações as pessoas que sofrem essa repressão também possuem sua vida 
privada infringida e consequentemente os institutos da privacidade e intimidade. 


Além da violação dos institutos supracitados, as vítimas dessas práticas sofrem um 
constrangimento exacerbado em ter que relatar o ocorrido e ficam propensas a desenvolver 
doenças por conta do psicológico afetado. Assim, é indubitável que apesar da nomenclatura 
dignidade sexual, esses crimes incidem não só sobre esse bem jurídico, mas se estendem 
por outras esferas da vida individual. 
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Há diversas condutas que podem resultar em crimes que atentam contra a dignidade 
sexual, pela invasão da privacidade, como toques, falas, gestos, e a conjunção carnal 
forçada. Essas atitudes podem ocorrer no ambiente de trabalho, familiar e social. 


Desse modo, é irrefutável que são necessárias medidas cada vez mais severas e 
eficientes para manejar a lide em questão, e com o decorrer dos anos a pauta tem sido mais 
evidenciada pela frequente prática desses ilícitos penais. Assim, um destaque relevante 
da adoção de medidas é a revogação dos incisos VII e VIII do art. 107 do Código Penal, 
os quais asseguravam que o casamento da vítima com o suposto agente do crime ou com 
terceiro acarretaria extinção da punibilidade, fato que favorecia o praticante do delito em 
casos que houvesse um vínculo matrimonial entre as partes, tornando-o impune. 


Todavia, a legislação brasileira ainda possui algumas lacunas que oferecem uma 
discricionariedade. Assim, a revogação exposta ainda é aplicada em tese, uma vez que 
concernente ao art. 5º, inciso XL, a Lei pode retroagir de forma a beneficiar o réu, portanto 
a revogação dos incisos citados anteriormente não demonstra tanta eficiência. Vejamos a 
Constituição Federal: 


Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garan- 
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do 
direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos 
seguintes: 


XL - a lei penal não retroagirá, salvo para beneficiar o réu; (Constituição Federal do 
Brasil, 1988). 

Assim, prevalece a ultratividade do dever legal. Nessa perspectiva, é notório o 
enfraquecimento de medidas e a necessidade de suprir a carência relacionada ao lapso de 
atenção concedida a esses ilícitos penais. Por conseguinte, esses crimes estão inseridos 
no Código Penal Brasileiro, com suas respectivas definições e sanções, para proteger o 
ser humano. Essas práticas ilícitas incluem estupro e estupro de vulnerável, importunação 
sexual, violação sexual mediante fraude, rufianismo, assédio sexual, divulgação de cena 
de estupro, entre outros. 


A importunação sexual está prevista no art. 215-A do Código Penal, e corresponde 
a prática de condutas como toque ou apalpar a fim de satisfação de lascívia própria sem 
o consentimento da outra parte. Esse crime é um dos mais recorrentes hodiernamente, 
sendo expresso e confundido pelo homem médio com o assédio sexual. Porém, o assédio 
ocorre estritamente nas esferas do trabalho. 


Nessa linha de raciocínio o assédio sexual está disposto no art. 216-A do Código 
Penal e caracteriza-se pelo constrangimento para obtenção de favorecimento sexual 
próprio, ocorrendo no ambiente de trabalho, sendo o agente passivo alguém subordinado, 
enquanto o agente ativo corresponde a seu superior. Em vista disso, para efetivação do 
crime é necessário ter essa configuração hierárquica, caso não haja, estaremos falando da 
importunação sexual anteriormente exposta. 


Além disso, o art. 215 do Código Penal discorre acerca da violação sexual mediante 
fraude pela qual o agente ativo induz a vítima ao erro de teor sexual. Assim, esta fica 
impedida de manifestar livremente a sua vontade. Ademais, para que não haja confusão 
na identificação e diferenciação deste com o crime de estupro, é importante salientar que 
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na violação sexual mediante fraude não há o emprego de violência ou grave ameaça, uma 
vez que não são impostas maneiras de diminuir a resistência da vítima, apenas de ludibriar, 
divergente do que ocorre no crime de estupro. 


No art. 218-C do Código Penal, está inserido uma prática que incide diretamente na 
violação dos bens jurídicos da intimidade e da vida privada, além da violação sexual, que é o 
crime de divulgação de cena de estupro, condizente a oferecimento, troca, disponibilização 
e outros, de conteúdo que faça apologia ao crime de estupro, além de vídeos ou fotos que 
evidenciem a sua prática. 


Também, o art. 230 do Código Penal enfatiza o rufianismo, pelo qual o indivíduo 
busca adquirir uma vantagem econômica sob a prática de atos libidinosos cometidos por 
outra pessoa, pode ser denominado como uma espécie de comercialização de atos capazes 
de satisfazer a lascívia de outrem. Este crime é habitual, uma vez que ocorre reiteradas 
vezes. 


Um dos crimes mais evidenciados corresponde ao crime de estupro de vulnerável 
do art. 217-A do Código Penal, que se diverge do tipo penal do art. 213 em relação à 
punição, ao agente passivo, e também por não necessitar do emprego de violência ou 
grave ameaça para ser consumado. Assim, é importante observamos o art. 217-AS 1º para 
melhor compreensão acerca do agente passivo e demais elementos constitutivos do ilícito 
penal. 


Art. 217-A. Ter conjunção carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 
(catorze) anos: 


81º Incorre na mesma pena quem pratica as ações descritas no caput com alguém 
que, por enfermidade ou deficiência mental, não tem o necessário discernimento 
para a prática do ato, ou que, por qualquer outra causa, não pode oferecer resistência 
(Brasil, 1940). 


Do Crime de Estupro 


Apriori, uma das práticas que também violam o bem jurídico supracitado corresponde 
ao crime de estupro, previsto no art. 213 do Código Penal, vejamos o caput: “Constranger 
alguém, mediante violência ou grave ameaça, a ter conjunção carnal ou a praticar ou permitir 
que com ele se pratique outro ato libidinoso” (Código Penal, 1940). 


O crime de estupro corresponde a prática comissiva e forçada de ato libidinoso a 
fim de satisfação de lascívia própria, o mesmo não possui restrições com relação ao sujeito 
ativo e passivo, podendo ser praticado e sofrido por qualquer pessoa. Este é considerado 
hediondo. Acerca disso, é indubitável a importância da apreciação do art. 5º, inciso XLIII, da 
Constituição Federal brasileira. Vejamos: 


Art 5º, inciso, XLIII - A lei considerará crimes inafiançáveis e insuscetíveis de graça 
ou anistia a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, o 
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os man- 
dantes, os executores e os que, podendo evitá-los, se omitirem (Brasil, 1988). 
Nessa perspectiva, existem três formas de classificar se o crime é ou não hediondo, 
que correspondem às formas legal, judicial ou mista. O Brasil, por sua vez, adotou a forma 


legal, e assim, todos os crimes hediondos estão dispostos na Lei em rol taxativo. 
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Posteriormente foi criada a Lei n.º 8.072, de 25 de julho de 1990, que trata dos 
crimes hediondos, para classificá-los, trazendo em seu art. 1º, inciso V o estupro, como 
uma conduta grave que causa vasta perplexidade social. 


Com relação à definição da prática desse ilícito penal, Guilherme Nucci (2014, p. 
682), pondera: 


É constituída de verbos em associação: a) constranger alguém a ter conjunção 
carnal; b) constranger alguém a praticar outro ato libidinoso; c) constranger alguém 
a permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso. São três possibilidades de 
realização do estupro, de forma alternativa, ou seja, o agente pode realizar uma das 
condutas ou as três, desde que contra a mesma vítima, no mesmo local e horário, 
constituindo um só delito. 

Esse delito é notificado múltiplas vezes todos os dias no Brasil, sendo evidente a 
prevalência de vítimas do sexo feminino, as quais estão expostas a essas situações em 
diversos ambientes, até mesmo em cunho familiar, local que deveria funcionar como uma 
rede de proteção e disseminação de ensinamentos para o cidadão. Todavia, em muitos 
casos é comum que a prática ocorra em seio familiar prematuramente, dificultando o 


rompimento da propagação da cultura do crime de estupro. 


Se analisarmos os índices da prática do estupro, podemos notar que este incide 
principalmente entre as mulheres. Em vista disso, Silvia Badin, professora da Universidade 
de Brasília (UNB), frisou: 


Nós mulheres sofremos um assédio cotidiano dos nossos coordenadores, nossos 
chefes, nossos colegas, além do assédio nas ruas. Mas com a objetificação da 
mulher, nossa palavra é colocada em segundo, terceiro ou quarto plano (Brasília, 
2016). 
Frequentemente é noticiado em sites, jornais e demais meios de comunicação, 
notícias envolvendo o exercício do crime anteriormente exposto, repercutindo um número 
considerável de casos. 


Recentemente, o Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada (IPEA) divulgou um 
estudo abordando os casos de violência sexual envolvendo mulheres no Brasil, estimando 
822 mil ocorrências registradas anualmente no país, o equivalente a dois casos por minuto 
(Brasil, 2023) 


Entretanto, não são todas as vítimas que possuem coragem de notificar ou relatar a 
violência sofrida, pois envolve uma situação traumática, que viola as esferas da intimidade, 
e, além disso, ainda correm o risco do relato ser banalizado. Há ainda a possibilidade da 
exposição sofrida não acarretar providências necessárias, gerando apenas constrangimento 
entre as vítimas, o que encoraja outras a seguirem um caminho inverso. 


Além disso, também há casos em que o crime não é devidamente notificado por 
medo, principalmente quando derivado da violência doméstica, na qual muitas mulheres, 
por se encontrarem em situação de submissão, acabam omitindo a ocorrência de tal prática. 


Ainda se tratando de cunho familiar, é comum também as condutas inoportunas 
derivarem do pai aproveitando-se da própria filha, o que normalmente acontece em locais 
mais afastados, periféricos e carentes de informação. Assim, é no ambiente familiar 
que costuma ocorrer a formação de identidade do cidadão. Nessa perspectiva, se uma 


3) 
Q 

D, 
S 
E: 
o 

(E) 
GQ 


6] 


Direito e justiça: práticas que garantem igualdade - Vol. 3 


criança cresce com a incidência frequente dessa prática, são grandes as chances desse 
comportamento tornar-se contínuo pelas próximas gerações da referida família. 


Com fulcro na pauta exposta, o pesquisador Daniel Cerqueira pondera que “[...] 
O registro depende, em boa parte dos casos, da decisão da vítima, ou de sua família, por 
buscar ajuda no Sistema Único de Saúde”. (GOV.BR, 2023). Assim, importa refletir sobre a 
rede de apoio familiar para resolução e notificação desses casos. 


Dessa maneira, a família deve ser a base e sustento dos indivíduos, a qual reflete 
diretamente na formação de opiniões e caráter destes. Nesse contexto, surge a figura do 
Estado que engloba a sociedade e o instituto escolar para continuar o processo de formação 
de identidade e aprendizado dos referidos sujeitos. 


Como anteriormente observado, as mulheres são as principais vítimas dos crimes 
que atentam contra a dignidade sexual, como o de estupro. Essas sofrem não só a violência 
física, como psicológica, uma vez que corresponde a um trauma exorbitante, e muitas vezes 
quando é relatado o ocorrido, a veracidade de seus depoimentos é questionada em vários 
âmbitos. 


O constrangimento sofrido inicia-se no momento da ocorrência da prática, e após 
isso, se devidamente notificado o crime, o ônus da prova encontra-se sob responsabilidade 
da vítima. Assim, além de seu depoimento, como as circunstâncias em que ocorrem 
esses crimes normalmente acarretam ausência de testemunhas, é realizado um exame 
denominado corpo delito para detectar qualquer vestígio de agressão íntima na vítima, 
cuja realização não deve ocorrer depois de transcorrido um tempo longo da efetivação da 
conduta. 


Portanto, mediante a palavra da vítima como única prova acerca do crime, é 
necessário que o relato desta tenha grande influência sobre a lide. 


Nesse âmbito, o Superior Tribunal de Justiça (STJ) sustenta a importância da 
palavra da vítima conter especial relevância. Assim, mediante a ocorrência desses casos, 
é imputada a apreciação destes com ênfase no relato ministrado pela vítima uma vez que 
a prática do delito dificilmente vem acompanhado por testemunhas, e ocorrem em locais 
mais isolados, obscuros e clandestinos, dificultando a produção de elementos probatórios. 


Assim, podemos enfatizar o que fixa a jurisprudência brasileira: 


PENAL. PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL 
NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. OFENSA 
A NORMA CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE. PLEITO ABSOLUTORIO. IN- 
VIABILIDADE. 


PALAVRA DA VÍTIMA. RELEVÂNCIA. CORROBORADA PELOS DEPOIMENTOS 
TESTEMUNHAIS. RECONHECIMENTO DA MODALIDADE TENTADA. IMPOSSI- 
BILIDADE. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. AGRAVO REGIMENTAL DES- 
PROVIDO. 


1. Quanto à ofensa ao art. 5º, LVII, da Constituição Federal - CF, “tem-se que tal 
pleito não merece subsistir, uma vez que a via especial é imprópria para o conheci- 
mento de ofensa a dispositivos constitucionais” (AgRg no AREsp 1072867/SP, Rel. 
Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, DJe 18/4/2018). 
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2. Esta Corte entende que, em crimes de natureza sexual, à palavra da vítima 
deve ser atribuído especial valor probatório, pois geralmente, são cometidos de 
forma clandestina, sem testemunhas e sem deixar vestígios. No caso dos autos, as 
declarações da vítima foram corroboradas pelo depoimento testemunhal dos seus 
genitores. 


3. O entendimento do Tribunal a quo está em consonância com a jurisprudência 
desta Corte que é firme no sentido de que “Para a consumação do crime de estupro 
de vulnerável, basta a prática de ato libidinoso diverso da conjunção carnal, sendo 
suficiente a conduta de passar a mão no corpo da vítima, ou a prática de qual- 
quer ato de libidinagem ofensivo à dignidade sexual da vítima, o que se evidenciou 
na espécie” (AgRg no HC n. 682.905/SP, relator Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, 
QUINTA TURMA, julgado em 17/10/2023, DJe de 20/10/2023, grifo nosso). 

Mas, concernente o enfatizado por Daniella Georges Coulouris (2010, p.26), em sua 
tese defendida em sede de doutorado pela Universidade de São Paulo (USP), é possível 
notar que a especial relevância não é algo consolidado, assim, nem sempre esse será o 
fator determinante para julgar os casos envolvendo violência sexual, ficando a critério dos 


magistrados os meios que utilizará para chegar a sua decisão. Vejamos: 


[...] Em conjunto, a análise dos processos revela que não é equivocado afirmar que, 

em processos de estupro, existe uma grande autonomia dos juízes, se considerar- 

mos que eles devem adequar suas decisões a uma lei ampla e uma infinidade de 

jurisprudências divergentes e 'abertas' a interpretações. Algumas jurisprudências, 

por exemplo, permitem que o exame de corpo de delito seja descartado e várias ou- 

tras o consideram indispensável. Do mesmo modo, diversas decisões permitem que 

a palavra da vítima sustente a denúncia e a condenação de um homem por estupro. 

Todavia, o embate ocorre quando algumas mulheres utilizam a falsa acusação 

do crime de estupro como instrumento de punição, principalmente quando há um vínculo 
afetivo entre as partes, e algumas vezes o homem acaba adquirindo uma responsabilidade 


equivocada. 


Diante disso, surge a necessidade de estabelecer até que ponto as falsas alegações 
levantadas por mulheres, utilizando-se da má-fé, podem interferir na veracidade do que é 
externado por outras que de fato sofreram violência sexual. Ao mesmo tempo, em que se 
for realmente levado em consideração a especial relevância da palavra da vítima, e na falta 
de outros meios probatórios, quando estivermos diante de casos de falsa imputação, a 
outra parte se responsabiliza por algo que não cometeu. 


Portanto, há uma teoria nas esferas do direito penal brasileiro que discorre acerca 
da lide em questão, denominada “Síndrome da mulher de Potifar”, baseada na história 
bíblica do servo José, o oficial do faraó do Egito Potifar, e sua esposa. 


SURGIMENTO DA TEORIA DA SÍNDROME DA MULHER DE POTIFAR 


Imbuída na esfera penal brasileira, de singela notoriedade, bem como abordando 
uma pauta de grande relevância, a síndrome da mulher de Potifar advém da história bíblica 
de José, um servo do Egito, um enredo relatado no capítulo 39 do livro de Gênesis, a 
história de José, filho de Jacó, criado em uma família hebreia, juntamente com seus irmãos, 
que o invejavam e o rejeitavam. 


Movidos por esse desafeto, os irmãos de José desejavam mantê-lo distante da 
família, até que certa vez em um dos complôs que armavam contra este, seus irmãos o 
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jogaram em um poço com a pretensão posterior de homicídio, mas na ocasião passava 
pelo local um grupo de ismaelitas. Nesse cenário, surgiu a ideia de alienar José como 
escravo, uma vez que torturar o irmão seria mais prazeroso e concomitantemente ainda 
seriam remunerados por isso. Assim, Jacó foi ludibriado pelos demais filhos que o fizeram 
acreditar que José havia falecido. 


A venda foi realizada, por conseguinte, a entrega de José, que logo depois foi 
vendido novamente para Potifar, grande líder egípcio. Em razão de sua extrema inteligência 
e facilidade em administrar as coisas, José conquistou a confiança de Potifar que o designou 
para trabalhar em sua casa, tendo, também, responsabilidade sob suas terras. 


Assim, por atuar na residência, José tinha contato com a esposa de Potifar, que 
sentia forte atração pelo servo, e o provocava a fim de criar um vínculo afetivo com este. 
Entretanto, José não correspondia a vontade desta, tampouco dava liberdade para a mulher, 
que motivada pela rejeição sofrida, quis se vingar do servo, disseminando falsas alegações 
sobre este, imputando-o conduta que não cometeu. 


Dessa maneira, certo dia observou a ausência dos demais trabalhadores da casa, 
e assim, foi até José com a intenção de praticar atos libidinosos com este, que se evadiu 
do local rapidamente, e no momento da fuga, deixou cair seu manto, o qual foi pego pela 
mulher de Potifar, que apresentou o pertence de José ao marido alegando que havia sofrido 
constrangimento sexual por parte deste. 


Assim, José foi punido por algo que não cometeu, sofrendo uma punição privativa 
de liberdade, sendo preso com outros prisioneiros (Bíblia, Gênesis 39). É diante desses 
acontecimentos que foi baseada a Teoria da Síndrome da Mulher de Potifar. 


Conceito da Teoria 


A referida teoria versa acerca da denunciação caluniosa imputando falsamente a 
prática de um delito a um indivíduo. 


Tendo essa visão como princípio, a mesma pode ser atrelada a veracidade da 
palavra do indivíduo contra outro, de forma que as alegações podem ser externadas como 
instrumento de vingança, ao passo que por ser utilizada dessa maneira por algumas pessoas, 
outras que de fato estão abordando com total veracidade acerca do constrangimento sexual 
sofrido, podem ter sua palavra banalizada. Assim, pode ocorrer um embate acerca da lide 
proliferada pela teoria pautada. 


A Especial Relevância da Palavra da Vítima no Crime de Estupro 


O crime de estupro é caracterizado pela realização de ato libidinoso para satisfação 
sexual mediante agressão ou ameaça, não sendo necessário ocorrer conjunção carnal 
para consumação do delito. Assim, é comum que a prática deste ocorra em locais mais 
afastados, obscuros, clandestinos e pouco frequentados, acarretando também na escassa 
presença de testemunhas que possam relatar acerca dos fatos levantados em sede de 
alegações. 


Diante da difícil produção de provas, principalmente com oitiva de testemunhas, é 
defendido pelo Superior Tribunal de Justiça, bem como pelos Tribunais Estaduais, que a 
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palavra da vítima deve possuir especial relevância. Acerca disso, o Tribunal de Justiça do 
Estado do Acre dispôs: 


PENAL. PROCESSO PENAL. APELAÇÃO CRIMINAL. SENTENÇA CONDENATÓ- 
RIA. TENTATIVA DE ESTUPRO. PLEITO ABSOLUTÓRIO. INSUFICIENCIA PRO- 
BATÓRIA. IMPOSSIBILIDADE. AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS. 
PROVAS CONTUNDENTES. DEPOIMENTOS HARMÔNICOS. PALAVRA DA VITI- 
MA. RELEVÂNCIA. PRECEDENTES. REFORMA DA DOSIMETRIA. IMPOSSIBILI- 
DADE. APLICAÇÃO DA FRAÇÃO MÁXIMA EM RAZÃO DA TENTATIVA. FUNDA- 
MENTAÇÃO ESCORREITA. MUDANÇA DE REGIME. INVIÁVEL. PENA APLICADA 
DENTRO DOS PARÂMETROS LEGAIS. RECURSO DESPROVIDO. 


1. Nos crimes contra a dignidade sexual, que, geralmente, são praticados clandes- 
tinamente, às escuras, sem a presença de testemunhas oculares, deve-se conferir 
especial relevância à palavra da vítima colhida judicialmente, sob o crivo do contra- 
ditório e da ampla defesa, quando coerente com as demais provas existentes. 


[...] 
(Rel. Desembargadora DENISE BONFIM, julgado em 05/10/2023, DJe 05/10/2023). 


Ante o exposto, a tese fixada acerca da credibilidade da palavra da vítima, é de suma 
importância para julgamento dos casos envolvendo o estupro, uma vez que estas além de 
enfrentarem o trauma psicológico e a violação física, lidam também com o constrangimento 
de passar por exame de corpo delito para comprovação da violência sofrida, no qual o 
médico analisa vestígios da prática e os documenta. Todavia, nem sempre é possível a 
realização deste, já que em alguns casos, leva um tempo para a vítima oferecer a denúncia. 


Assim, na ausência deste, resta apenas o seu relato que em virtude da ampla defesa 
e contraditório, pode ser questionada acerca da veracidade de suas palavras, fazendo com 
que as vítimas tenham que reviver o ocorrido múltiplas vezes, e ainda assim ter o seu relato 
indagado, sendo alvo também de olhares desdenhosos. 


Além disso, algumas pessoas utilizam-se de falsas alegações como instrumento de 
vingança ou punição, principalmente quando há uma relação afetiva entre as partes, o que 
pode banalizar o que é expresso pelas pessoas que realmente são vítimas. 


Fato que está intrinsecamente ligado ao crime de calúnia, previsto no art. 138 do 
Código Penal, e já o art. 339 discorre acerca da denunciação caluniosa. Vejamos: 


Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime. 


Art. 339 - Dar causa à instauração de inquérito policial, de procedimento investigató- 
rio criminal, de processo judicial, de processo administrativo disciplinar, de inquérito 
civil ou de ação de improbidade administrativa contra alguém, imputando-lhe crime, 
infração ético-disciplinar ou ato fmprobo de que o sabe inocente (Brasil, 1940). 

A lei nº 14.110, publicada no dia 18 de dezembro de 2020, provocou uma mutação 
na redação do art. 339 do Código Penal que versa sobre o crime de denunciação caluniosa, 
sendo necessário a partir de então que a denúncia seja feita formalmente a ponto de iniciar 
um processo de investigação acerca do cometimento de um crime. 


Assim sendo, as pessoas que sofrem da síndrome da mulher de Potifar cometem 
os delitos expostos no art.138 e 339 do Código Penal, além disso, a pauta em questão 
incide também sobre os crimes de estupro com relação a especial relevância da palavra da 
vítima. 
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A Incidência da Teoria da Síndrome da Mulher de Potifar no Brasil no 
Século XXI 
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A teoria da Síndrome da Mulher de Potifar é utilizada como mecanismo de defesa, 
como uma forma de contestar o depoimento prestado pelas vítimas do crime de estupro. 
Nesse condão, podemos apreciar o recurso ordinário em habeas corpus N° 125991 - GO 
(2020/0094257-8), para melhor visualização de como essa teoria é utilizada na prática: 


RECURSO EM HABEAS CORPUS Nº 125991 - GO (2020/0094257-8) RELATOR : 
MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA RECORRENTE : F DE AM (PRE- 
SO) ADVOGADOS : RENATO MANUEL DUARTE COSTA - DF005060 DANIELE 
LUISA ALMEIDA TAVARES - DF021734 FABRICIO MARTINS CHAVES LUCAS - 
DF045869 LUIS GUSTAVO DELGADO BARROS - DF052387 RECORRIDO : MINIS- 
TÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE GOIÁS DECISÃO Trata-se de recurso ordinário 
em habeas corpus interposto por F. de A. M. contra acórdão da 2° Câmara Criminal 
do Tribunal de Justiça do Estado de Goiás (HC n° 5080260.55.2020.8.09.0000). 
Extrai-se dos autos que o recorrente foi preso temporariamente e, depois, preventi- 
vamente, pela suposta prática de delitos de estupro de vulnerável contra 4 vítimas, 
diversas vezes. Buscando a revogação da custódia, a defesa impetrou a ordem 
originária, que foi parcialmente conhecida e denegada pelo Tribunal a quo, em acór- 
dão assim ementado (e-STJ fls. 275/283): EMENTA: HABEAS CORPUS. ESTU- 
PRO DE VULNERÁVEL. 1. NEGATIVA DE AUTORIA. NÃO CONHECIMENTO. A 
via estreita do Habeas Corpus, por ser de rito célere, é imprópria para dilação de 
provas quanto à alegação de negativa de autoria. 2. DEPOIMENTO DAS VITIMAS. 
INOBSERVÂNCIA DA LEI N. 13.431/17. Referido dispositivo legal visa a proteção 
da vítima, para que sua oitiva seja feita com menores danos à vítima menor, que, na 
maioria das vezes, está tão fragilizada, e sua aplicação não é de caráter obrigatório, 
uma vez respeitados os direitos do menor. Ademais, se houve prejuízo, esse preju- 
ízo deve ser contabilizado em relação às vítimas e não ao paciente, porquanto elas 
serão ouvidas novamente em Juízo, contrariando o objetivo de proteção que visa a 
referida Lei. 3. AUSENCIA DE FUNDAMENTAÇÃO DO DECRETO CONSTRITIVO. 
NÃO OCORRENCIA. Presente nos autos decisão que decreta a prisão preventiva, 
a qual encontra-se satisfatoriamente justificada, eis que alicerçada em fundamentos 
concretos dos autos, a respeito da materialidade e indícios suficientes de autoria, e, 
ainda, assentada na gravidade concreta do delito e conveniência da instrução pro- 
cessual, tendo em vista o paciente possuir ascendência religiosa sobre as vítimas e 
as testemunhas, causando-lhes temor em dizer a verdade, impõe-se evidentemente 
sua manutenção. 4- AUSENCIA DE CONTEMPORANEIDADE ENTRE OS FATOS 
E A PRISÃO DO PACIENTE. Em relação à argumentação de ausência de contem- 
poraneidade dos fatos e a prisão do paciente, tem-se que também improcedente, 
porquanto há notícia nos autos de fato praticado em 2019, evidenciando reiteração 
da conduta e contemporaneidade dos ilícitos. ORDEM PARCIALMENTE CONHE- 
CIDA, E, NESSA EXTENSÃO, DENEGADA. No presente recurso, a defesa sus- 
tenta haver nulidade no writ pela ausência de intimação da defesa a respeito 
do julgamento. Afirma que as provas de que o recorrente praticou o suposto 
delito são insuficientes, e que há contradições no depoimento das vítimas, as 
quais seriam amigas entre si e sofreriam da “síndrome da mulher de Potifar” 
(e-STJ fl. 351). Defende que as vítimas, menores, teriam sido ouvidas perante a au- 
toridade policial na ausência de um profissional habilitado para acompanhar tal ato, 
fato que traz nulidade ao valor probante de seu depoimento” (e-STJ fl. 353). Sus- 
tenta, ainda, que não há contemporaneidade no decreto preventivo. Argumenta que 
seria suficiente a aplicação de medidas cautelares alternativas. Requer, em liminar 
e no mérito, a revogação da prisão, a declaração da nulidade absoluta na produção 
do conjunto probatório” (e-STJ fl. 366), e a aplicação, se for o caso, de medidas cau- 
telares alternativas. E o relatório. Decido. A liminar em habeas corpus, bem como 
em recurso em habeas corpus, não possui previsão legal, tratando-se de criação 
jurisprudencial que visa a minorar os efeitos de eventual ilegalidade que se revele 
de pronto. Em um juízo de cognição sumária, não visualizo manifesta ilegalidade 
no ato ora impugnado a justificar o deferimento da medida de urgência. Quanto à 
alegada nulidade por ausência de intimação prévia a respeito do julgamento do writ 
na origem, a defesa não logrou demonstrar que peticionou em tal sentido. Por outro 
lado, as alegações a respeito da não autoria do paciente ou da materialidade dos 
delitos dependem de incursão no contexto fático-probatório, providência incompa- 
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tível com a via ora trilhada. Com efeito, segundo o STF, “não se admite no habeas 
corpus a análise aprofundada de fatos e provas, a fim de se verificar a inocência do 
paciente” (HC n. 115.116/RJ, Relatora Ministra CARMEN LUCIA, Segunda Turma, 
julgado em 16/09/2014, DJe 17/11/2014). Também é o entendimento desta Corte 
que “reconhecer a ausência, ou não, de elementos de autoria e materialidade deli- 
tiva acarreta, inevitavelmente, aprofundado reexame do conjunto fático-probatório, 
sendo impróprio na via do habeas corpus” (RHC n. 119.441/CE, Relatora Ministra 
LAURITA VAZ, Sexta Turma, julgado em 07/11/2019, DJe 03/12/2019). Quanto à 
nulidade das provas, pelo não acompanhamento do depoimento das testemunhas 
menores de idade por profissional habilitado, são suficientes as ponderações da 
Corte a quo, no sentido de que “o referido dispositivo legal visa a proteção da vítima, 
para que sua oitiva seja feita com menores danos à vítima menor, que, na maioria 
das vezes, está tão fragilizada, e sua aplicação não é de caráter obrigatório, uma 
vez respeitados os direitos do menor. Assim, não há que se falar em invalidade 
de tais depoimentos, porquanto, se houve prejuízo, esse prejuízo deve ser con- 
tabilizado em relação às vítimas e não ao paciente, porquanto elas serão ouvidas 
novamente em Juízo, contrariando o objetivo de proteção que visa a referida Lei” 
(e-STJ fl. 279). Desse modo, não obstante os fundamentos apresentados na inicial, 
mostra-se imprescindível uma análise mais aprofundada dos elementos de con- 
vicção constantes dos autos, para se aferir a existência de constrangimento ilegal. 
Ademais, o pedido liminar confunde-se com o próprio mérito, o qual deverá ser 
apreciado em momento oportuno, por ocasião do julgamento definitivo do pedido. 
Ante o exposto, indefiro a liminar. Solicitem-se informações à autoridade apontada 
como coatora e ao Juízo de primeiro grau, inclusive o envio da senha para acesso 
aos dados processuais constantes do respectivo portal eletrônico, tendo em vista 
a restrição determinada pela Resolução n. 121 do CNJ. Após, encaminhem-se os 
autos ao Ministério Público Federal. Intimem-se. (Brasília, 27 de abril de 2020. Rey- 
naldo Soares da Fonseca Relator, grifo nosso). 


No caso apresentado, o recorrente alega que as vítimas sofrem da síndrome da 
mulher de Potifar, ou seja, descarta a veracidade de seus depoimentos, e conseguinte, 


alega invalidade destes. É nesse âmbito que gera um conflito com a palavra das vítimas, 
pois a teoria incide justamente na principal forma de defesa destas: o seu relato. 


Nesse ponto de vista, é importante salientar que essa síndrome ocorre raras vezes, 
portanto, o debate maior gira em torno da palavra da vítima. 


Esse embate, gerado por falsas alegações levantadas por algumas pessoas, pode 
acabar banalizando o exposto por outras, fato que é notório hodiernamente e podemos 
pautar dois casos de grande repercussão pela imprensa nacional e internacional, pelos 
quais é possível assimilar o assunto em questão. Esses casos envolvem os jogadores de 
futebol Neymar Júnior e Daniel Alves. 


Em 2019, a modelo Najila Trindade registrou boletim de ocorrência acusando 
o jogador brasileiro Neymar Júnior, alegando que este teria cometido crime de estupro 
(art. 213 do CP) contra ela, em Paris. Caso que foi noticiado nos mais diversos meios de 
comunicação nacional e internacional. Assim, vejamos uma reportagem feita pelo Jornal 
Nacional, na página do G1: 


Uma mulher, de 26 anos, registrou boletim de ocorrência em São Paulo, acusando 
o jogador Neymar de estupro. O crime, segunda ela, teria ocorrido num hotel em 
Paris, cidade em que Neymar mora, no dia 15 de maio. A vítima relatou à polícia 
que encontrou o atleta embriagado e que os dois trocaram carícias. Mas que, em 
determinado momento, o jogador ficou agressivo e a forçou uma relação sexual 
(G1, 2019). 


A modelo narrou o momento em que chegou a França a pedido do jogador, 
divulgando capturas de tela do celular, referente a troca de mensagens entre eles, bem 


como o momento que foi ao encontro do jogador, afirmando que este havia ingerido bebida 
alcoólica, posteriormente praticando agressão e conjunção carnal forçada contra esta. 
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O jogador, por sua vez, nega o cometimento dos delitos expostos, e após ser 
constatado incongruência nos fatos narrados e falta de provas, foi concluído que houve 
sim a conjunção carnal, mas advinda de mútuo consentimento entre as partes, fato que 
extingue a punibilidade do crime imputado ao jogador. Posteriormente Najila foi indiciada, 
tendo em vista a falsa alegação feita contra Neymar Júnior. Vejamos a notícia publicada 
pela revista Veja: A modelo Najila Trindade foi indiciada nesta terça-feira 10 pela Polícia 
Civil de São Paulo, pelos crimes de denúncia caluniosa e extorsão (Veja, 2019). 


O caso obteve vasta repercussão na mídia em razão da grande influência e pelo 
perfil do atleta. Diante do desfecho da história, muitas pessoas concluíram que a modelo 
queria ganhar holofotes com todo o caso, fato que acabou virando uma ideologia de que as 
mulheres costumam aproveitar-se da visibilidade dos atletas para ganhar reconhecimento, 
dinheiro e fama. 


Nessa linha de raciocínio, podemos citar como essas falsas alegações podem 
repercutir negativamente para as vítimas do crime de estupro, como no caso envolvendo o 
jogador Daniel Alves, este acusado, também, de praticar o crime de estupro em uma boate. 


Quando a notícia foi exposta na mídia, iniciaram-se os comentários advindos da 
ideologia anteriormente citada, de que a moça queria chamar atenção, e seu depoimento 
sofreu diversas indagações, que só cessaram por conta da realização de exame que 
detectou vestígios capazes de comprovar a violência sofrida. Assim, Daniel Alves foi preso 
pelo crime de estupro. 


Depois de realizarem diversas investigações, o jogador foi condenado pela prática 
do crime pautado. Vejamos o noticiado pelo jornal CNN Brasil: 


O lateral-direito brasileiro Daniel Alves foi condenado a quatro anos e seis meses 
de prisão por estupro na Espanha. A sentença foi comunicada na manhã desta 
quinta-feira (22), em Barcelona, na Espanha [..] Daniel Alves já passou um ano na 
prisão, tempo que será descontado da condenação. Depois que for liberado, terá 
que cumprir um período de cinco anos de liberdade vigiada, além da proibição de 
se aproximar a menos de mil metros do domicílio ou do local de trabalho da vítima 
por nove anos e seis meses (CNN Brasil, 2024, grifo nosso). 

Em vista disso, a lide ocorre no momento em que é necessário estabelecer até 
que ponto as falsas acusações são capazes de mitigar a credibilidade e veracidade do 
que é dito por outras mulheres que realmente são vítimas de estupro uma vez que, como 
já mencionado, muitas vezes a única forma probatória é o depoimento da vítima, assim, 
pode ser levantada a indagação se este relato teria realmente especial relevância, ou seria 
neutralizado pela ideologia reforçada por casos análogos ao anterior, envolvendo o jogador 


brasileiro Neymar Júnior. 


Em contrapartida, além da teoria influenciar de maneira negativa o relato das 
vítimas dos crimes contra a dignidade sexual, em especial o estupro, a mesma pode 
insuflar positivamente nos casos em que as pessoas realmente utilizam a imputação de 
denunciação caluniosa como mecanismo de vingança, utilizando-se da má-fé, fazendo 
com que inocentes sejam severamente prejudicados, sendo responsabilizados por ato não 
cometido. 


A denunciação caluniosa, devidamente referenciada no art. 339 do Código Penal, 
consiste em um crime contra a administração da justiça, no qual é necessário que a parte 
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autora esteja ciente a respeito da inocência do acusado. É dessa forma que este pode ser 
utilizado como instrumento de vingança, o que pode ocorrer de forma voltada a crimes 
envolvendo violência sexual, incidindo principalmente na figura masculina. 


A Lei n.º 11.340 de 07 de agosto de 2006, conhecida como Lei Maria da Penha, 
dispõe acerca da violência doméstica e familiar contra mulher, fato que engloba a violência 
sexual, conforme cita o artigo a seguir: 


Art. 7º São formas de violência doméstica e familiar contra a mulher, entre outras: 


HI - a violência sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a presen- 
ciar, a manter ou a participar de relação sexual não desejada, mediante intimidação, 
ameaça, coação ou uso da força; que a induza a comercializar ou a utilizar, de qual- 
quer modo, a sua sexualidade, que a impeça de usar qualquer método contracepti- 
vo ou que a force ao matrimônio, à gravidez, ao aborto ou à prostituição, mediante 
coação, chantagem, suborno ou manipulação; ou que limite ou anule o exercício de 
seus direitos sexuais e reprodutivos (Lei nº 11.340, 2006). 
Dessa maneira, é possível constatar casos em que as mulheres se utilizam do 
grande amparo disposto por essa Lei, e por esta ser de grande relevância social, utilizam- 


na como instrumento de vingança. 


À vista disto, o estudo desempenhado e elaborado, consoante análise minuciosa 
do tema, podemos verificar a influência da síndrome da mulher de Potifar sobre a palavra 
da vítima, entrando num embate com a especial relevância do relato desta nesses crimes, 
ao mesmo tempo, em que é necessário analisar que a teoria vem com intuito de amparar os 
casos envolvendo denúncia caluniosa e suas consequências para o acusado injustamente. 


CONSIDERAÇÕES FINAIS 


Tendo como pressuposto o estudo realizado, é indubitável que há necessidade 
por parte das autoridades em todas as esferas do poder público, especialmente no âmbito 
jurídico, uma atenção quanto a elucidação dos casos de supostos crimes de estupros 
denunciados, devido à complexidade e análises perscrutadas que o assunto exige. 


Por conseguinte, urge a necessidade de implantação de uma vasta rede de apoio 
de profissionais com o devido conhecimento científico e jurídico desses cenários, trazendo 
à luz da sociedade formas de considerar minuciosamente o relato da vítima, sendo 
imprescindível que equipes capacitadas atendam as notificações das denúncias, e também 
a investigação que recebe as várias versões que possivelmente surgirão a cada caso. 


Tais equipes, compostas por profissionais com vasta qualificação técnica, incluindo 
psicólogos, pedagogos e juristas, entre outros dentro de suas atribuições podem levantar 
diagnósticos importantes sobre comportamentos, antecedentes e mais informações que 
apresentem a conduta dos denunciantes, e assim extrair e analisar a veracidade do relato 
deste. 


Outrossim, com a análise de múltiplos casos de estupro ocorridos no Brasil, é de 
fácil percepção que o déficit de provas para basear a denúncia justifica o fato da especial 
relevância atribuída a palavra da vítima no crime em comento. Então, partindo desse ponto, 
podemos ter dois principais caminhos que devem ser levados em questão. 
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O primeiro diz respeito a banalização que pode ocorrer do relato da vítima frente a 
muitos casos de denunciação caluniosa, fazendo com que a palavra destas que de fato estão 
abordando a verdade sobre a violência sofrida, não sejam dadas a devida credibilidade, e 
além de suportar todo trauma ocorrido, ainda tenham que lidar com a desvalorização do 
único meio de prova existente. O segundo condiz com a ideia reforçada na teoria em que 
alguém responde por uma conduta não cometida, ou seja, de forma injusta. 


Portanto, a discussão em comento encontra-se em aberto a respeito dos efeitos que 
a denúncia sobre o crime de estupro pode gerar na vida dos que abordam com veracidade 
a violência sofrida, e não é dado a especial relevância necessária, e, em contrapartida, os 
que respondem injustamente pela falsa imputação imposta pelos indivíduos portadores de 
má-fé. 


Contudo, importa que entre as duas vertentes principais sobre a palavra da vítima, 
correspondente ao objeto principal pautado na teoria da síndrome da mulher de Potifar, 
haja mais debates em várias instâncias do país, incluindo ainda as academias estudantis, 
os setores da saúde pública, cultural e jurídica, sobretudo, para resguardar os direitos e a 
dignidade da pessoa humana como vítima de abusos sexuais e também de denunciação 
caluniosa, ambos os crimes geradores de consequências drásticas e, muitas vezes, 
irreversíveis para os sujeitos envolvidos. 
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RESUMO 


O processo constitutivo do estudo se baseia em uma profunda reflexão 
sobre as relações de poder e gênero o qual são defrontadas à população 
LGBTQIAPN+ especificamente em instituições estatais. Pensar métodos 
que coadunam Políticas Públicas de pertencimento é dever do Estado. 
Este estudo se propõe a analisar a problemática do assédio moral em ins- 
tituições públicas bem como a dificuldade que a população LGBTQIAPN+ 
enfrenta constantemente para inserção no mercado de trabalho. Os objeti- 
vos específicos são: Levantar o perfil socioeconômico da população LGB- 
TQIAPN+; demostrar os fatores correlacionados que dificultam a inserção 
no mercado de trabalho; refletir sobre a necessidade de cidadania LGBT 
apresentando os entraves a sua materialização. A pesquisa realizada foi 
qualitativa e documental, teve como método de análise o materialismo 
histórico dialético. O resultado que se pode inferir a partir da pesquisa foi 
a ausência de políticas públicas voltados para esta população o qual são 
bastantes vulnerabilizados socialmente por fugirem do padrão heteronor- 
mativo que é imposto pela sociedade capitalista contemporânea. Outro 
fator é a omissão por parte do Poder Legislativo em aprovar leis que ini- 
bam práticas de discriminação e preconceito dentro do ambiente laboral. 
É importante enfatizar que não existe legislação própria para punição de 
tais práticas, porém apenas uma equiparação a lei do racismo, o qual foi 
reconhecida tardiamente no ano de 2019. 


Palavras-chave: população LGBTQIAPN+; assédio moral; instituições 
públicas. 


ABSTRACT 


The constitutive process of the study is based on a deep reflection on the 
power and gender relations that the LGBTQIAPN+ population faces spe- 
cifically in state institutions. Thinking about methods that align with Public 
Policies of belonging is the State's duty. This study aims to analyze the 
problem of bullying in public institutions as well as the difficulty that the 
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LGBTQIAPN+ population constantly faces in entering the job market. The specific objec- 
tives are: Survey the socioeconomic profile of the LGBTQIAPN+ population; demonstrate 
the correlated factors that make it difficult to enter the job market; reflect on the need for 
LGBT citizenship, presenting the obstacles to its materialization. The research carried out 
was qualitative and documentary, using dialectical historical materialism as its method of 
analysis. The result that can be inferred from the research was the absence of public po- 
licies aimed at this population, who are very socially vulnerable because they escape the 
heteronormative standard that is imposed by contemporary capitalist society. Another factor 
is the failure on the part of the Legislative Branch to approve laws that inhibit discrimination 
and prejudice practices within the work environment. It is important to emphasize that there 
is no specific legislation to punish such practices, but only an equivalent to the law of racism, 
which was belatedly recognized in 2019. 


Keywords: LGBTQIAPN+ population; moral harassment; public institutions. 


INTRODUÇÃO 


Pensar relação de poder e gênero dentro do campo de trabalho, sobretudo em 
instituições públicas, é adotar uma metodologia de investigação e estudo que não seja 
rasa, mas que seja abrangente em sua totalidade investigativa de aprofundamento, levando 
em conta toda a conjuntura o qual permeia e perpassa as relações sociais contemporâneas 
de trabalho. 


A violência e discriminação contra pessoas LGBTOQ+ continuam a ser uma 
problemática persistente em muitas sociedades ao redor do mundo e não seria diferente na 
região norte do Brasil e muito embora tenham ocorrido avanços significativos na luta pelos 
direitos LGBTQ+ em muitas partes do globo, o assédio moral direcionado aos indivíduos 
com base na sua orientação sexual, identidade de gênero ou expressão de gênero ainda 
persiste como uma ameaça à saúde mental, ao bem-estar e aos direitos humanos dessa 
população. 


O interesse para produção deste estudo deu-se mediante ao desenvolvimento de 
pensamentos crítico voltado para a colaboração, tanto ao meio acadêmico quanto ao meio 
social, de inserir produção teórica o qual sirva de fundamentação de projetos ou dispositivos 
que visem a inibição de práticas de assédio moral no ambiente de trabalho. 


Para tanto, adotou-se como objetivo geral analisar a problemática em questão e 
apresentar para as pessoas a dificuldade de inclusão que a população LGBTQI+ enfrenta 
constantemente na área empregatícia e como objetivos específicos, levantar o perfil 
socioeconômico da população LGBTQIAPN+; demostrar os fatores correlacionados que 
dificultam a inserção no mercado de trabalho; propor reflexão sobre a necessidade de 
cidadania LGBT apresentando os entraves a sua materialização. 


A pesquisa realizada neste estudo foi do tipo exploratória e descritiva. A natureza 
da mesma foi qualitativa, pois além da preocupação de quantificar dados, procurou-se 
compreendê-los mediante interpretação do seu contexto como um todo e o método de 
análise foi o materialismo histórico dialético. 


D 
Q 
o, 
Es 
c 
O 
(e) 
Ñ 


73 


Direito e justiça: práticas que garantem igualdade - Vol. 3 


Assim sendo, os sujeitos que a pesquisa buscou qualificar durante o processo 
constitutivo deste estudo foram pessoas LGBTQIA+ que sofrem assédio em seu ambiente 
de trabalha, especificamente em instituições públicas de Manaus — AM. 


Portanto, o estudo está estruturado em três tópicos subdivididos, os quais sejam: 
o primeiro discorre sobre a historicidade da questão sexualidade, entendida e analisada do 
ponto de vista ontológico, ou seja, que investiga a natureza da realidade e da existência. 
Traz-se a luz da reflexão os marcos das modificações da sociedade, o qual está em 
constante transformações diariamente, sob a dinâmica do capital. 


No segundo tópico denominado a expansão das formas de produção: a sexualidade 
em foco, parte de um ponto de analise amplo e abrangente sobre os desdobramentos 
e atualizações do mercado de trabalho, sobretudo, em relação a população LGBTQIA+. 
Outro fator que se leva em conta é o contexto que essa pessoa LGBTQIA+ está inserida, a 
dinâmica social o qual está imposta a ela. 


No terceiro e último tópico, o olhar é lançado sobre a contemporaneidade. Dessa 
forma, os assuntos atuais como as mais sutis formas de violações de direitos dessa 
população são postos em xeque. Analisar de forma a se aproximar das realidades sociais 
vividas por essa população é também ter compromisso com a trajetória de luta de toda uma 
categoria, o qual historicamente foi colocado de lado, marginalizada e criminalizada. 


CONJUNTURA HISTÓRICA DA EXPANSIBILIDADE DO MOVIMENTO 
DA SEXUALIDADE: UMA ANÁLISE ONTOLÓGICA 


Na Antiguidade e na Idade Média, a sexualidade e seus estudos eram mais 
tolerados do que nos tempos atuais. Segundo Foucault (1984), a partir do século Ill, os 
comportamentos homossexuais eram vistos como impróprios, gerando conflitos e impactos 
sociais. Para resolver esses conflitos, houve um controle da sexualidade pelo poder político, 
que determinou que os maridos só pudessem se relacionar com suas esposas, restringindo 
outras práticas sexuais. 


Martins (2012) aponta que, na Idade Média, a Igreja buscava controlar a sexualidade, 
utilizando a confissão como meio de alcançar esse objetivo, ensinando que o pecado 
confessado era perdoado. Essas confissões continuam até os dias atuais, muitas vezes 
exigindo a descrição detalhada do pecado ou ato cometido, desde o início até o clímax do 
prazer. 


Segundo Foucault (1988), durante a Idade Moderna, percebeu-se um impulso em 
direção à disseminação do conceito de sexualidade. Desta forma, nos séculos XVI e início 
do XVII, a expressão da sexualidade obteve uma certa liberdade, passando a ser observada 
e reconhecida. Com a conquista dessa liberdade, a sexualidade passou a ser um tema 
mais recorrente em discussões e diálogos, tanto na literatura quanto na vida cotidiana da 
sociedade. 


Nesta mesma linha de raciocínio, o autor, afirma que “[...] gestos diretos, discursos 
sem vergonha, transgressões visíveis, anatomias mostradas e facilmente misturadas, 
crianças astutas vagando, sem incômodo e nem escândalo entre risos dos adultos: os 
corpos “pavoneavam” (Foucault, 1988 apud Martins, 2012, p. 11). 
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Conforme Ogden (2004), no século XIX surgiram mudanças significativas, com a 
sexualidade passando a ser alvo de investigações no campo médico e científico. Foi a 
partir desses estudos que a sexualidade passou a ser considerada como parte integral da 
personalidade de um indivíduo, equiparando-se a outras necessidades biológicas como 
alimentação e consumo de líquidos. Anteriormente, a sexualidade era comumente vista 
como algo padronizado, restrita a relações heterossexuais e objetivando a reprodução. 


No século XX, foram realizados diversos estudos sobre sexualidade, ganhando 
destaque especialmente após a década de 1940, como os estudos de Kinsey (1948), 
Marsters e Jonhson (1966) e Hite (1976), que abordaram de forma polêmica a sexualidade, 
defendendo o direito à busca do prazer e reconhecendo sua importância para além da 
função reprodutiva. Outros pesquisadores argumentavam a importância de uma vida sexual 
consciente, incluindo a adoção de medidas preventivas para evitar doenças sexualmente 
transmissíveis, especialmente a partir de 1980, com a disseminação do vírus HIV/AIDS e 
outras DSTs (Martins, 2012). 


A sexualidade, com suas verdades e valores morais, determina as práticas a 
serem seguidas, influenciando as subjetividades e as construções individuais relacionadas 
aos prazeres e ao corpo. Tal influência alcança aqueles que não se desvencilham da 
sexualidade. Observa-se que a concepção de sexualidade geralmente segue um padrão 
fálico, vinculando o prazer sexual diretamente ao ato sexual, especialmente à penetração, 
em ambos os tipos de relações sexuais (Madlener, 2007). 


Em 1869, o médico húngaro Benkert introduziu o termo “homossexualismo” com 
o objetivo de mudar a abordagem dessa expressão da sexualidade do campo jurídico 
para o campo médico. Antes do século XVIII, a expressão “homossexual” era empregada 
em registros de nascimento de gêmeos do mesmo sexo, sendo assim identificados como 
“homossexuais”. A classificação da “homossexualidade” como doença foi oficialmente 
removida da CID10 - Classificação Internacional de Doenças em 1973, após intensos 
debates, embora haja opiniões de que tal decisão tenha sido principalmente política. 
Devido à conotação negativa de doença associada ao termo “homossexualismo”, preferiu- 
se passar a utilizar a palavra “homossexualidade” (Ceccarelli, 2008, p.74). 


Para Silva (2006), Green (2000) e Foucault (1988), no século XIX, surgiram conceitos 
como homossexualidade e o termo popular “gay” na sociedade brasileira. Antes disso, as 
relações afetivas e sexuais entre pessoas do mesmo sexo eram vistas como sodomia, 
uma prática vergonhosa. A partir da metade do século XIX, a homossexualidade começou 
a caracterizar um grupo específico de pessoas, resultando em uma nova categoria social 
identificada como homossexuais, considerados desviantes da norma. Aqueles que se viam 
nesse grupo passaram a viver escondidos, com medo e sujeitos à discriminação social. 


Segundo Foucault (1988), ao longo dos anos, a homossexualidade frequentemente 
foi rotulada como patologia ou até mesmo perversão. Porém, é importante ressaltar que a 
noção de homossexualidade não se refere a algo inerente, mas sim a algo que foi construído 
socialmente e é resultado de um discurso moral da modernidade. 


Conforme Gagnon (2006), diversos estudos no campo das ciências sociais têm 
questionado os estereótipos ligados à categoria da homossexualidade, que passou por 
uma grande transformação entre 1950 e 1980. 
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Nos tempos atuais, a sociedade já está familiarizada com a homossexualidade. 
Todos em sua comunidade já reconhecem quem são os gays, as lésbicas, os travestis e 
os transexuais. O termo homossexualidade foi estabelecido como a relação entre duas 
pessoas do mesmo sexo a partir do século XX, tornando-se assim uma nova categoria 
social. Acredita-se que, mesmo com o aumento da população e o progresso da sociedade, 
a homossexualidade continuará sendo um tema de discussão para muitos. 


A cultura homoerótica é um resultado da construção social para combater o 
preconceito. Segundo Nunan (2003), a cultura homoerótica é descrita como uma resposta às 
sociedades conservadoras que defendem a ideia de que não há valores universais aceitos 
por todos os indivíduos. O autor corrobora que, com a ascensão da cultura homoerótica, 
houve o aumento do mercado, um verdadeiro “explosão mercadológica” que ficou conhecida 
como cultura “gay” no final do século XX. 


Guimarães (2004) e Nunan (2002) destacam que o surgimento de grupos e, 
consequentemente, da cultura homoerótica, aconteceu devido à categorização desses 
indivíduos como desviantes, sendo que a homoerotismo era considerada uma doença. Esse 
homoerotismo foi identificado por meio de comportamentos, estilos de vida, sentimentos, 
desejos, amores, sofrimentos e vivências das diversas experiências, e não como uma 
simples diferença universal entre os sexos. 


Quanto à questão da identidade, é possível afirmar que ela é construída socialmente 
e está intimamente ligada à diferença, um elemento essencial para a sua existência, 
juntamente com a linguagem. Nesse sentido, pode-se concluir que Identidade e diferença 
sexual são moldadas por meio de atividades linguísticas (Silva, 2000 apud Siqueira E Zauli- 
fellows, 2006). 


Foucault (1988) endossa essa ideia ao mencionar a separação entre homossexuais 
e heterossexuais, o que levou os primeiros a serem rotulados como desviantes; resultando 
na exclusão e opressão desses indivíduos pela sociedade, sendo forçados a viver à margem. 


Segundo Ferrari (2004), os objetivos do movimento “gay” no Brasil estão voltados para 
a construção de uma nova identidade, buscando alterar as percepções, comportamentos, 
hábitos e transformar as pessoas. Esses movimentos trazem consigo o conhecimento da 
realidade homossexual tanto no Brasil quanto no mundo. O surgimento consciente desse 
movimento está relacionado à preocupação em promover o entendimento por parte da 
população, da sociedade e do mundo, visando esclarecer como a homossexualidade é 
vivenciada. 


O autor destaca a emergência de uma nova cultura homossexual, fruto da 
evolução do conhecimento da sociedade, que contribui para a redução do preconceito e 
para o aumento do respeito pela orientação sexual dos homossexuais. Para alcançar uma 
convivência pacífica entre todas as classes sociais e orientações sexuais, são necessárias 
transformações de caráter, hábitos, pensamentos e atitudes em relação ao tratamento 
desses grupos (Ferrari, 2004). 


Segundo Woodward (2000), as identidades sexuais estão se tornando mais 
conhecidas atualmente, sendo discutidas abertamente na sociedade, abordadas em 
estudos e incorporadas à Literatura. 
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De acordo com Medeiros (2007), há encontros sigilosos de pessoas com orientação 
sexual semelhante, como a homossexualidade, em locais reservados escolhidos por elas 
para se sentirem seguras e não serem alvo de preconceito ou opressão. Esses espaços são 
delimitados, permitindo que cada indivíduo expresse livremente sua homossexualidade, 
sendo autêntico e revelando sua verdadeira identidade, que é parte essencial de sua 
personalidade. 


Foram estabelecidos espaços destinados ao livre exercício da expressão do 
homossexual. No entanto, a verdadeira busca não consiste simplesmente em ter locais 
para se expressarem, mas sim em viver de forma plena na sociedade, tendo a liberdade e 
a responsabilidade de expressar sua sexualidade a qualquer momento. 


A EXPANSÃO DAS FORMAS DE PRODUÇÃO: A SEXUALIDADE EM 
FOCO 


Segundo Fleury (2000), a discussão sobre diversidade cultural nas organizações 
surgiram por volta de 1960, nos Estados Unidos e no Canadá. Na época, leis foram criadas 
com o objetivo de combater o preconceito presente nas instituições e nos ambientes 
educacionais, não para eliminar tal preconceito, mas sim para promover a inclusão de 
diferentes indivíduos nas organizações. Nos EUA, empresas que recebiam apoio do governo 
foram obrigadas a diversificar seus funcionários para refletir a diversidade do mercado atual. 
No Canadá, inspirado pelo modelo americano, foram implementados projetos, como o Ato 
de Igualdade no Emprego. 


De acordo com Cox (1997), a diversidade cultural se manifesta quando um grupo 
social atribui sentido cultural com base em normas de conduta, valores, idiomas e diversas 
outras características identitárias. As disparidades individuais, sejam elas físicas ou 
culturais, interagem com vários elementos em níveis individual, grupal e organizacional, 
determinando o impacto que essa diversidade pode ter nos resultados das organizações. 


Compreende-se que para as organizações, a presença de indivíduos com tais 
diversidades sociais, raciais e demais, exige uma avaliação a respeito das consequências 
para a organização. Independentemente dos fatores mencionados, o foco principal para a 
organização é o impacto que esses profissionais podem causar. 


Conforme Torres e Pérez (2004), as diferenças culturais só podem ser compreendidas 
através de significados distintos atribuídos por pessoas que pertencem a diferentes 
identidades grupais em um determinado contexto social. 


Em respeito à conceituação de Torres e Pérez (2004), Ferreira (2007, p. 13) 
corrobora que: 


Diferente de outras questões ligadas à diversidade cultural nas organizações, a 
homossexualidade é vista e analisada em um contexto de socialização bastante 
conservador, em que o ambiente organizacional não viabiliza, na maior parte dos 
casos, o processo de revelação da orientação sexual minoritária. 


Portanto, nota-se que a homossexualidade é percebida de maneira distinta nas 
empresas. Dentro das grandes corporações, é raro ver indivíduos LGBT demonstrando 
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comportamentos considerados tradicionalmente femininos ou masculinos, e quando tais 
manifestações de identidade sexual acontecem, elas ocorrem com menos frequência. Além 
disso, é possível observar que a presença dessas pessoas representa uma diversidade de 
culturas na sociedade. 


No estudo realizado por Reis (2012), foi investigado o comportamento das empresas 
em relação às políticas de diversidade, com foco na manifestação da sexualidade no 
ambiente de trabalho. O autor dedicou atenção especial à forma como a aceitação da 
sexualidade ocorre entre os colegas de trabalho. Para chegar a conclusões sobre essas 
políticas, foram entrevistados 14 participantes de diferentes orientações sexuais, sendo 
homens e mulheres com idades entre 21 e 33 anos. 


De acordo com Eccel e Irigaray (2009), é possível observar que a sexualidade é um 
aspecto integrante da personalidade de cada indivíduo, independentemente de sua origem 
étnica ou religiosa. Esta personalidade se manifesta tanto no convívio social quanto no 
ambiente de trabalho. 


Segundo Siqueira, Ferreira e Zaule-Fellows (2006), revelar a sexualidade é uma 
forma de evitar a necessidade de construir uma identidade que poderia levar ao desgaste 
emocional. Há o risco de discriminação e perda de oportunidades futuras. No entanto, 
manter a sexualidade oculta também pode causar um desgaste psicológico no indivíduo, 
embora evite a discriminação e o preconceito por parte dos colegas de trabalho. 


Nota-se que é essencial expor a própria sexualidade no ambiente profissional, a fim 
de estabelecer laços de confiança e amizade mais sólidos. Isso ajuda a evitar o desgaste 
emocional de tentar apresentar uma imagem que não condiz com sua orientação sexual. 
No entanto, revelar esse aspecto da vida pessoal também pode resultar em perdas de 
oportunidades de carreira e reconhecimento no trabalho. Além disso, é possível enfrentar 
preconceito e discriminação por parte dos colegas de trabalho. 


De acordo com Barros (1997), a discriminação do homossexual nas organizações 
começa já no processo de seleção para ocupação de um cargo vago. Ele ressalta que essa 
forma de discriminação é moralmente repugnante e inútil do ponto de vista econômico. Ao 
negar oportunidades a esse profissional, a organização compromete seu crescimento pleno, 
impedindo-o de contribuir de forma significativa. A falta da contratação desse profissional 
valioso é um obstáculo para o progresso da empresa. 


Barros (2005) também menciona que, ao analisar o currículo de um candidato, 
muitas vezes há uma incursão indevida em sua vida pessoal, seja por estar grávida, por 
suas crenças religiosas, orientação sexual ou etnia. Tais critérios não têm lugar em um 
processo de seleção para avaliar a competência do profissional, o qual não apresenta 
fatores importante para a firmação do contrato de trabalho. 


É possível perceber que, apesar de o empregador ter acesso a candidatos 
experientes, dedicados ao cargo, interessados em trabalhar e aprender na organização, 
muitas vezes ele acaba não os contratando. Isso ocorre devido a preconceitos relacionados 
à classe social, orientação sexual, deficiência física ou até mesmo gravidez do profissional. 


De acordo com Ferreira (2007), a revelação da orientação sexual é crucial na 
avaliação desses profissionais no ambiente de trabalho. Estudos mostram que profissionais 
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LGBTQ+ são mais bem aceitos em locais onde podem expressar sua sexualidade sem 
enfrentar opressão. Por outro lado, aqueles que não revelam sua orientação sexual tendem a 
buscar oportunidades em empresas com valores tradicionais ligados a status, compromisso 
e estabilidade. 


Conforme afirmado por Siqueira e Zauli-Fellows (2006), no contexto laboral existem 
grupos pré-definidos, sendo os homossexuais considerados marginalizados devido ao 
heterossexismo e à homofobia. 


Segundo Guedes (2003), tais grupos de homossexuais são rotulados como 
anormais tanto dentro das organizações quanto perante a sociedade, que já internalizou 
a ideia de que os grupos heterossexuais são os normais e que os homossexuais não se 
encaixam nessa categoria. 


É evidente que os homossexuais que optam por se abrir quanto à sua orientação 
sexual têm mais oportunidades de acesso a empresas e posições em que possam se 
expressar sem discriminação ou opressão, especialmente em áreas tradicionalmente 
associadas ao público feminino, como cabeleireiros, telefonistas, recepcionistas e 
secretárias, entre outras. 


É evidente que os profissionais que optam por compartilhar sua orientação sexual 
no ambiente de trabalho enfrentam exclusão dentro da empresa, já que, de acordo com as 
normas sociais, são considerados anormais, ao passo que os heterossexuais, grupo tido 
como normal, desfrutam dos privilégios oferecidos pelos empregadores. 


Mcnaught (1993) sustenta a perspectiva heterossexista de que todos os indivíduos 
são ou deveriam ser heterossexuais. Contudo, para Fletcher e Kaplan (2000), a existência 
desses padrões heterossexistas decorre do receio de repressão, levando os homossexuais 
a não se reconhecerem como parte desse grupo perante os outros. Subjugados pela 
sociedade e pelas organizações, muitos homossexuais não revelam sua orientação, 
possibilitando assim que passem despercebidos no ambiente corporativo. 


Conforme Woodward (2000), a identidade do homossexual e sua orientação sexual 
são frequentemente alvo de discriminação, abuso moral e exclusão, inclusive no contexto 
profissional. Segundo Medeiros (2007), na prática, os homossexuais muitas vezes são 
obrigados a levar uma vida de aparências, tentando escapar da opressão social ao se 
adaptarem ao comportamento heterossexual, especialmente no ambiente de trabalho e 
com colegas, sacrificando parte de sua autenticidade. Observa-se também que, diante da 
discriminação e exclusão, os homossexuais se veem forçados a adotar uma personalidade 
alternativa, levando uma vida dupla. 


Correlação entre Sexualidade e Trabalho 


Segundo o Ministério da Educação e Cultura - MEC (2009), orientação sexual diz 
respeito ao gênero das pessoas que são objetos de desejos e afetos. Ela é classificada em 
três tipos: heterossexualidade (atração pelo “sexo oposto”), homossexualidade (atração 
pelo “mesmo sexo”) e bissexualidade (atração tanto pelo “mesmo sexo” quanto pelo “sexo 
oposto”). 
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É dito que o termo “orientação sexual” é oposto ao significado de “opção sexual”. 
A opção sexual está relacionada ao livre arbítrio na escolha individual, independente do 
contexto social. Enquanto a orientação sexual ocorre naturalmente através do modo de ser, 
agir, pensar e sentir de cada um. 


A atração e desejo de uma pessoa por outra, independentemente do sexo, é definida 
como orientação sexual. Dessa forma, podemos categorizá-la em homossexualidade, 
heterossexualidade e bissexualidade. Logo, a orientação sexual não é uma escolha, mas 
sim um aspecto que influencia a forma como o indivíduo age, é, pensa e sente. Essa 
orientação é moldada por padrões culturais, concepções sociais, dinâmicas familiares e até 
pela sua própria identidade. 


De acordo com Nunan (2003), revelar a própria sexualidade é o processo no qual 
o indivíduo passa a expressar abertamente sua orientação sexual diante da sociedade, 
tornando-o visível. Nota-se que a orientação sexual não é uma escolha do sujeito, mas 
sim algo intrínseco, que vem de seu íntimo. As características de sua personalidade 
desempenham um papel na revelação dessa orientação sexual. 


Conforme Pope (1995) destaca, a revelação da orientação sexual no ambiente de 
trabalho está relacionada com questões trabalhistas, promoções, aumento de salários e 
afins. Esses temas são de suma importância para a análise da sexualidade no contexto 
organizacional. 


De acordo com Chung (1995), a discriminação da orientação sexual no ambiente 
de trabalho é algo frequente. Profissionais homossexuais enfrentam obstáculos como 
discriminação, preconceito e violência nas organizações. O autor também destaca a 
importância da defesa de valores relacionados ao trabalho, ressaltando que, além das 
qualidades relevantes para a escolha da carreira, a expressão da orientação sexual 
também é fundamental no processo. Isso pode incluir expor uma foto do parceiro na mesa 
de trabalho, participar de eventos corporativos com o parceiro(a) e envolvê-lo em conversas 
no ambiente profissional. 


Observa-se que a capacidade de se expressar no ambiente de trabalho é mais 
frequente entre homossexuais do que entre heterossexuais. No entanto, é importante 
considerar que mesmo dentro desse grupo minoritário, existem diferenças entre indivíduos 
“gays”, lésbicas” e “bissexuais” em relação aos valores profissionais. Mesmo compartilhando 
da mesma orientação sexual, não se pode generalizar e aplicar um conceito a todos os 


membros desse grupo. 


Segundo o autor, em relação às disparidades no contexto organizacional dessa 
minoria, é possível comparar aqueles que assumem sua orientação sexual com aqueles 
que optam por não revelar. Os primeiros tendem a buscar carreiras que permitam expressar 
livremente sua orientação sexual, enquanto os últimos geralmente buscam cargos mais 
convencionais. 


Segundo Esty (1995), muitas empresas na década de 90 enfrentam dificuldades 
ao lidar com as diferenças raciais e étnicas, revelando-se ainda mais desafiador aceitar a 
diversidade de orientação sexual. Esses obstáculos são objeto de estudo para promover o 
respeito a esse preconceito. É perceptível que é essencial reconhecer o profissional dentro 
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da organização, assegurando a equiparação de direitos independentemente da orientação 
sexual do indivíduo e o devido respeito a todos. Mesmo com a compreensão sobre o 
que engloba a orientação sexual, muitas empresas enfrentam dificuldades em aceitar 
funcionários não heterossexuais. 


Conforme Barreto (2003), quando um funcionário é preterido em uma promoção 
devido à sua orientação sexual, ele se sente constrangido, vulnerável, inseguro e 
desmotivado perante seus colegas de trabalho e consigo mesmo. 


Siqueira e Zauli-Fellows (2006), afirmam que os homossexuais enfrentam prejuízos 
ao revelarem sua orientação sexual. O indivíduo depara-se com inúmeras adversidades ao 
decidir compartilhar sua orientação sexual, uma vez que tal revelação está ligada à sua vida 
social, organizacional e pessoal. 


De acordo com Sanches (2006), é comum que muitos homossexuais sejam 
rejeitados em processos de contratação, demitidos ou tenham sua trajetória profissional 
afetada devido a fatores relacionados à sua orientação sexual. 


Dessa forma, conclui-se que ao assumir sua sexualidade, o sujeito também assume 
a responsabilidade por suas ações perante a organização, a fim de evitar discriminação 
e opressão por parte dos empregadores e da sociedade. Muitas vezes, a revelação da 
orientação sexual resulta em prejuízos profissionais, impedindo a contratação, levando à 
demissão e prejudicando a carreira do indivíduo. 


O Mundo do Trabalho e o Conceito da Homofobia 


Segundo Borrillo (2009), o termo homofobia surgiu nos Estados Unidos em 1971. 
Porém, foi somente em 1990 que esse termo foi incluído nos dicionários europeus. De 
acordo com o autor, embora a primeira associação conhecida da homofobia seja a aversão 
irracional ou ódio em relação a gays e lésbicas, a homofobia não se restringe a isso. Borrillo 
(2009) argumenta que, assim como a xenofobia, o racismo e o antissemitismo, a homofobia 
é uma forma de manifestação que busca inferiorizar os homossexuais em relação aos 
heterossexuais. O autor evidencia a utilização de relações binárias para explicar a homofobia. 
Ele discute que a suposta inferioridade do homem homossexual gay decorre da associação 
com características femininas. Neste mesmo contexto, Borrillo (2009) propõe que existe 
uma suposta superioridade da mulher lésbica em relação às mulheres heterossexuais. 


Percebe-se que a homofobia se refere aqueles que temem que a homossexualidade 
faça parte de si mesmos, o receio de que a homossexualidade já presente neles seja 
revelada, tornando-se alvo de repulsa, discriminação, preconceito e abuso verbal contra os 
homossexuais. 


Garcia e Souza (2010) confirmam a existência de uma forma de homofobia que 
surge do próprio homossexual, a chamada homofobia internalizada. Essa homofobia nada 
mais é do que o preconceito do homossexual direcionado a si mesmo. Os sentimentos de 
homofobia podem desencadear consequências emocionais, como o temor da opressão e 
rejeição, diminuição do bem-estar pessoal e o esgotamento de energia mental e física ao 
tentar esconder a orientação sexual. 
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Para eliminar a superação e a discriminação da homofobia, é necessário abandonar 
o uso dos termos “homossexualidade” e “heterossexualidade” em relação às identidades 
sexuais. Enquanto essas expressões continuarem a ser empregadas, a discriminação 
persistirá (Garcia; Souza, 2010). 


Do ponto de vista de Garcia e Souza (2010), a superação da discriminação e 
do preconceito requer mais do que simplesmente eliminar esses termos da Literatura e 
dos estudos. É também fundamental promover uma mudança nos valores culturais e no 
conhecimento da sociedade sobre essas questões. 


Apesar de a origem da homossexualidade ser desconhecida, não se trata de uma 
escolha. Muitos homossexuais, se pudessem escolher, optariam pela heterossexualidade 
(Dias, 2002). 


As manifestações de discriminação, preconceito e ofensas verbais contra 
homossexuais ocorrem de diversas maneiras, muitas vezes de forma sutil e discreta no 
ambiente de trabalho, tornando-se imperceptíveis para o empregador agir contra tais 
práticas, a menos que o homossexual discriminado faça uma denúncia (Silva, 2010). 


Conforme aponta Siqueira e Zauli-Fellows (2006), é imprescindível a implementação 
de leis que garantam a proteção dos homossexuais nas organizações e na sociedade, 
não se restringindo somente à responsabilidade das empresas no combate à homofobia e 
discriminação no ambiente de trabalho. 


A homofobia se refere ao preconceito e discriminação enfrentados por 
homossexuais, ainda vistos por alguns como portadores de doenças. “Gays”, “lésbicas” e 
“bissexuais” enfrentam diversas barreiras no ambiente de trabalho, sendo a homofobia uma 
das principais. Esses indivíduos são vítimas de discriminação, preconceito e até mesmo 


agressões verbais e físicas devido à sua orientação sexual (Costa; Pires, 2015). 


Ferreira (2007) destaca que, a divulgação da homossexualidade no ambiente de 
trabalho traz à tona a frequente presença da homofobia. Esta se origina de grupos de 
indivíduos heterossexuais já estabelecidos dentro das instituições. 


Observa-se que a discriminação da orientação sexual é algo bastante recorrente 
no contexto organizacional. Diversos coletivos homossexuais têm se unido em uma batalha 
contra a discriminação, o preconceito e a violência enfrentados pelos homofóbicos (Chung, 
1995 apud Ferreira, 2007). 


Diante de toda essa história de preconceito, discriminação e homofobia 
experimentada por profissionais homossexuais, Cox (2001) defende que a implementação 
de um programa educacional antidiscriminação pode reduzir ou até mesmo eliminar a 
violência verbal e física enfrentada pelos coletivos homossexuais. 


À medida que a homossexualidade se torna mais visível a cada dia, é possível 
identificar os grupos homofóbicos dentro do ambiente de trabalho. Dessa forma, fica mais 
fácil lidar com eles. É viável combater ou reduzir esse preconceito por meio de programas 
educacionais. 


De acordo com Dessler (2003), todas as empresas estão cada vez mais dependentes 
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do conhecimento, habilidades de liderança, experiência profissional, tecnologia, informações 
de mercado, clientes e fornecedores. 


Considerando a declaração de Dessler (2003), Franco (2012) destaca que, diante 
do cenário socioeconômico em constante mudança, as empresas buscam se adaptar a 
essas transformações para se manterem competitivas no mercado. No entanto, ainda 
é necessário questionar por que os gestores falham ao não contratar profissionais por 
preconceito, muitos deles homossexuais. 


O preconceito dirigido aos homossexuais dentro de uma empresa é, de fato, um 
reflexo do que eles enfrentam na sociedade. Tal preconceito persiste devido ao fato de que 
a sociedade encara a homossexualidade como algo negativo, associando-a a uma doença 
(Silva, 2010). 


As discriminações enfrentadas pelos profissionais homossexuais, que muitas 
vezes são alvo de perseguição judicial, ainda são tratadas de forma aberta em alguns 
países, já que não há leis, punições ou outras medidas para combater aqueles que rotulam 
a homossexualidade como algo doentio ou imoral (Silva, 2010). 


Dentro das organizações, a situação não difere muito, uma vez que entre esses 
grupos de homossexuais, que são considerados minorias, frequentemente há dificuldades 
em se expressar livremente sobre sua orientação sexual no ambiente de trabalho. Mickens 
(1994) defende que as empresas devem implementar políticas que visem a redução da 
discriminação no local de trabalho. Segundo o autor em questão, é essencial implementar 
tais políticas para que as organizações conquistem a confiança dos trabalhadores 
homossexuais, já que é comum testemunhar experiências negativas desses profissionais 
devido à falta de repreensão quanto a atitudes preconceituosas. O mesmo autor também 
aponta a ignorância como um traço recorrente nas organizações, que buscam promover 
a diversidade visando harmonia e ética no ambiente de trabalho, mas muitas vezes sem 
considerar os homossexuais. 


De acordo com Ferreira (2007), o preconceito presente no ambiente organizacional 
frequentemente leva os profissionais homossexuais à demissão sem qualquer consequência 
ou punição por comportamento inadequado ou baixo desempenho, sendo perceptível pelos 
gestores organizacionais. 


É evidente que os gestores dentro das organizações podem identificar a presença 
de preconceito no ambiente de trabalho. Essa consciência contribui para a redução do 
preconceito, porém, para que essa diminuição seja efetiva, é preciso implementar leis e 
políticas internas que imponham penalidades aos indivíduos que praticam violência verbal 
e física contra homossexuais. 


MERCADO DE TRABALHO E POPULAÇÃO LGBTQIA+: O 
DESENVOLVIMENTO DAS FORÇAS PRODUTIVAS SOB OS MOLDES 
DO CAPITAL 


O nascimento do preconceito no ambiente laboral se dá quando há pessoas que 
fogem dos padrões heteronormativos impostos pela ideologia dominante. Ocupar lugares 


O 
Q 
o, 
Es 
c 
O 
(e) 
Ñ 


83 


Direito e justiça: práticas que garantem igualdade - Vol. 3 


com pessoas da comunidade LGBTQIA+ gera um certo desconforto, pois os modelos os 
quais sempre foi seguido como correto é o heterocisnormativo. Medeiros (2007) enfatiza 
que existe quatros diferentes momentos que ocorre o ato da discriminação e preconceito: 
1) fase pré-contratual; b) fase contratual; c) desligamento do emprego; e d) pós-contrato. 
No primeiro momento, fase pré-contratual, esse fenômeno se desenvolve por uma busca 
investigativa da vida privada do candidato. Questionamentos que divergem de procedimentos 
padrões, como por exemplo, questionar a sexualidade do candidato (Medeiros, 2007). 


Além disso, outro fato determinante e muito comum, é a análise dos perfis de 
candidatos abertamente declarados LGBTQIA+ de forma a verificar se o candidato está 
adequado à vaga de emprego. E quando se fala em “adequação” não é no sentido de 
competência ou formação acadêmica, mas sim no quesito de firma-se ao modelo 
heterossexual de agir. Essa veracidade é corroborada por Ferreira e Siqueira (2007) ao 
apontarem que as principais dificuldades de pessoas abertamente declaradas LGBTQIA+, 
de se inserirem no mercado de trabalho, é a questão dos estereótipos construídos 
socialmente os quais estão associados a imagem das pessoas LGBTQIA+. Dessa maneira, 
há um grande crescente no índice de permanência no mercado de trabalho por parte desta 
população. 


Essa desigualdade é bastante vivida por pessoas homossexuais gays!, lésbicas? 
e bissexuais”, no entanto em comparação a população trans (travestis e transsexuais”) é 
nítido o preconceito. E essa expressão da desigualdade está inserido logo no momento 
pré-contratual, uma vez que todas as pessoas trans tem acesso à justiça para retificação 
do nom. A questão de as identidades de gênero ser expressa “claramente na vida desses 
sujeitos tanto no contexto comportamental como o que se remete à aparência física” 
(Menezes et al., 2018, p. 11). Portanto, esses são alguns dos motivos que levam esses 
sujeitos ao mercado informal, excluindo assim a possibilidade de galgarem uma carreira 
profissional consolidade no mercado de trabalho formal, e na maioria das vezes o que lhes 
restam é o desemprego (Medeiros, 2007). 


Quando há uma superação da fase pré-contratual e o funcionário é admitido, por 
vezes, por omissão da orientação sexual, passe-se a vigência da segunda fase apontada 
por Medeiros (2007) a fase contratual. Nesse momento existe uma aceitação até quando 
a sexualidade do funcionário é omitida. Porém, na ocasião em que existe a descoberta, 
dar-se início a uma sério de comportamentos que fogem do padrão em detrimento ao 
funcionário pertencente a comunidade LGBTQIA+. Nesse período, geralmente, acontece 
um desconforto por parte do colaborador LGBTQIA+, uma vez que é submetido a piadas, 
ofensas e até mesmo a práticas de assédio moral por parte dos demais colegas ou de seus 
superiores (Medeiros, 2007). 


Nesse sentido, há o desenvolvimento de um mecanismo de defesa apontado 
por Ferreira e Siqueira (2007) que nada mais é do que o anonimato da sexualidade do 
colaborador. Esse é o mecanismo que muitas pessoas da comunidade LGBTQIA+ 
desenvolve durante a fase contratual para poder ter uma instabilidade no mercado de 
trabalho ou ter a perspectiva de uma ascensão na carreira dentro da empresa. Diante disso, 


1 Homens que sentem atração sexual e afetiva por outros homens. 

2 Mulheres que sentem atração sexual e afetiva por outras mulheres. 

3 Pessoas que sentem atração sexual e afetiva por homens e mulheres. 

4 Pessoas que não se identificam com o gênero o qual foram designadas, baseado no seu sexo biológico. 
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Menezes et al. (2018) afirma que: 


A discriminação contra a população LGBT no ambiente de trabalho além de acarre- 
tar diversas situações discriminatórias muitas vezes impossibilita a viabilização de 
alguns direitos básicos como a igualdade salarial entre heterossexual e homosse- 
xuais, dentre outros fatores. 

Esse processo de omissão da sexualidade do trabalhador dentro do campo laboral 
acaba por gerar uma series de danos ao sujeito que usa como algum tipo de “vantagem” 
visando a instabilidade dentro do mercado de trabalho. A respeito disso existe várias perdas 
que a pessoa homossexual passa como: 


Revelar sua orientação sexual torna o indivíduo homossexual passível de perder 
amigos, familiares e sofrer situações de assédio moral, discriminações e violências 
além da possibilidade de ascensão profissional dentro das instituições trabalhistas, 
por outro lado, isso se torna diretamente prejudicial à vida desses sujeitos, pois a 
omissão incorre em sofrimentos atrelados ao fato de não se sentir integral, tendo 
que sempre estar se escondendo de outras pessoas, provocando danos à saúde 
psicológica e física do sujeito (Ferreira; Siqueira, 2007, p. 201). 

Para além de todo o processo discriminatório os quais são submetidos na fase 
pré-contratual, ainda existe uma chamada “lista discriminatória” o qual é divulgada por 
empregadores visando a não contratação dessas pessoas, por exemplo, da comunidade 
LGBTQIA+, pessoas que fazem parte de movimentos sindicais, ex-funcionários que 
ingressam com ações trabalhistas entre outras. Ou seja, existe procedimento instaurado por 
parte dos empregadores o qual resulta na discriminação e difamanação dos trabalhadores 
na chamada fase pós-contratual. Todo esse cenário é fundamentado no preconceito, pois 
a identidade de gênero e tão pouco a orientação sexual nunca foi fator preponderante 
para auferir a capacidade cognitiva de ninguém, ao contrário, o que se ver são pessoas 
extremamente dedicadas tentando fugir de uma realidade permeada de vulnerabilidades e 
desigualddades (Menezes, 2007). 


Para Nardi (2007, p. 72) o modelo de sociedade que está projetada se baseia no 
modo de produção e reprodução capitalista, isto é, a produção é coletiva, no entanto a 
apropriação do lucro é privada. Desse modo, excluir as pessoas da comunidade LGBTQIA+, 
os quais são bastantes marginalizadas, é condenar a todo tipo de vulnerabilidade, viste 
que “em nosso tempo, quando se impedem que as pessoas trabalhem em razão de sua 
orientação sexual e/ou identidade de gênero estamos condenando-as a uma certa “morte 
social”. 


Conforme afirma Antunes (2007, p. 123) “o ato de produção e reprodução da 
vida humana realiza-se pelo trabalho. É a partir do trabalho em sua cotidianidade, que o 
homem se torna social, distinguindo-se de todas as formas não humanas”. Desssa forma, 
percebe-se que é por meio do trabalho que o homem transforma-se, em uma constante 
troca de conhecimento sobre os meios da natureza, projetando e desenvolvendo suas 
competências. Portanto, os objetos serão modificado em meios, em objetos, em matérias- 
primas que “auxiliarão na descoberta de novas potencialidades e ocasionarão diversas 
evoluções” (Menezes et al., 2018, p. 7). 


Vários estudos acadêmicos mapeiam e analisam processos em andamento com 
base no preconceito e discriminação contra pessoas LGBTQIA+ no Brasil. Siqueira, 
Ferreira e Zaul (2006) constataram em pesquisa realizada no Distrito Federal que nove 
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homens gays passaram por situações de preconceito e discriminação no local de trabalho. 
Esse fenômeno é bastante comum, principalmente entre homossexuais considerados 
“femininos”, tal comportamento prejudicial pode levar a diversas formas de violência, seja 
violência psicológica, física, patrimonial, entre outras.; e o uso de termos depreciativos que 
desqualificam e constrangem quem sofre violência física. 


A impunidade em casos de preconceito e discriminação contra a população 
LGBTQIA+ no mercado de trabalho é um fator comum, de acordo com um estudo de Pérez 
Álvarez et al. (2013): A negligência das autoridades e chefias das organizações em relação 
às ações violentas perpetradas contra esses indivíduos é uma presença marcante. A falta 
de vontade de intervir ou a confirmação do preconceito ao omitir medidas adequadas para 
lidar com essa questão reforça a revitimização das pessoas, enquanto também (in)visibiliza 
a homofobia. Isso leva à impunidade no ambiente de trabalho, fortalecendo aqueles que 
cometem atos de violência homofóbica. 


No que diz respeito às mulheres lésbicas, essa situação não muda. Um estudo 
conduzido por Irigaray e Freitas (2011) em organizações públicas e privadas do Rio de Janeiro 
e de São Paulo, com 18 mulheres lésbicas, revelou que elas enfrentam discriminações 
relacionadas tanto ao seu sexo quanto a sua orientação sexual. Todas mencionaram ter 
sofrido discriminação no ambiente de trabalho e que a estratégia mais eficaz para sobreviver, 
assim como para os gays, é manter em segredo sua orientação sexual. No entanto, algumas 
entrevistadas também mencionaram que, mesmo sem revelar publicamente sua orientação 
sexual, se foram percebidas como homossexuais pelos colegas de trabalho, foram alvo de 
punições sociais, incluindo exclusão e isolamento. 


Neste ambiente, as pessoas trans enfrentam um cenário que se torna ainda mais 
intrincado e exigente. Um estudo conduzido por Bonassi et al. (2015) teve como objetivo 
traçar o perfil, modalidades e natureza das violências experimentadas pelos indivíduos trans 
na região de Santa Catarina. Constatou-se que, dentre as entrevistadas, 90,3% estavam 
envolvidas em alguma atividade laboral, sendo que 58% delas declararam ser trabalhadoras 
do sexo. A pesquisa demonstrou que a maioria das pessoas não é incluída no mercado formal 
de trabalho: 77,4% afirmaram não possuir carteira assinada, e 74,2% das entrevistadas 
não contribuem para o INSS, o que significa que seus direitos previdenciários não estão 
garantidos. Outras questões levantadas incluem a falta de documentos essenciais, como 
RG e CPF, que impedem algumas pessoas de ingressarem no mercado de trabalho formal. 
Em relação à violência no local de trabalho, tanto violência física quanto psicológica se 
destacaram, representando 37% das respostas; falta de acesso a serviços 36%; e assédio 
moral 18%), sendo que 53% foram praticados por colegas de trabalho, 25% por chefes e 
52% por clientes das vítimas. 


Quando a escola não consegue acolher e proporcionar condições adequadas de 
permanência para pessoas transexuais e travestis - que incluem o uso do nome social, 
acesso ao banheiro, enfrentamento das violências diárias de colegas, professores e 
outros indivíduos que fazem parte do ambiente escolar - é reforçada a ideia de recorrer à 
prostituição como meio de sobrevivência, já que há poucas oportunidades de qualificação 
para o mercado de trabalho e outras formas de sustento. Uma alternativa possível é optar por 
profissões tradicionalmente associadas ao gênero feminino, como cabeleireira, cozinheira, 
faxineira, entre outras (Bonassi et al., 2015). 
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Rodrigues e Nardi (2009) assinalam que, além da falta de apoio social, a prostituição 
muitas vezes se torna a única opção de sobrevivência para algumas pessoas, revelando a 
falta de reconhecimento social de seu trabalho e a associação deste com a cidadania. As 
oportunidades para vivenciar afetos e sexualidades fora dos padrões heteronormativos são 
drasticamente limitadas, o que restringe significativamente as escolhas de emprego para 
indivíduos LGBTQIA+. É crucial compreender as trajetórias de vida daqueles que desafiam 
as normas de gênero e enfrentam discriminação por sua não conformidade, sofrendo 
represálias por serem considerados “desviantes”. As consequências negativas incluem a 
exclusão da população LGBTQIA+ do mercado de trabalho, bem como diferentes formas 
de preconceito e discriminação nos ambientes laborais, resultando em impactos severos 
em suas vidas, como depressão, insônia, sentimentos de impotência, rejeição, exclusão, 
isolamento social, entre outros (Siqueira; Ferreira; Zaul-Fellows, 2006). 


De acordo com Nardi (2007), as demonstrações de preconceito e discriminação 
contra tudo que foge da heteronormatividade estão amplamente presentes no ambiente de 
trabalho. Isso acontece porque a norma reage de forma intensa a tudo que seja considerado 
uma ameaça à construção social da identidade sexual e de gênero. Dessa forma, a 
reação “homofóbica” se torna mais agressiva na medida em que a norma que define os 
padrões sexuais de masculinidade e feminilidade baseados na heterossexualidade é mais 
rigidamente incorporada. Como consequência, temos uma distribuição hierárquica de 
empregos em relação aos salários, condições de entrada e permanência nesses cargos. 


Conforme aponta Ferreira e Siqueira (2007) e Medeiros (2007), é assinalado que a 
problemática das punições e sanções no ambiente de trabalho devido à orientação sexual ou 
identidade de gênero é reconhecida sob a ótica do assédio moral e da negação de direitos. 
Eles afirmam que, muitas vezes, essas barreiras estão presentes de maneira dissimulada 
nas organizações. Um aspecto bastante recorrente nesse cenário é a recusa de alguns 
direitos e oportunidades à comunidade LGBT, enquanto tais benefícios são habitualmente 
concedidos aos heterossexuais. Além disso, quando são oferecidos benefícios aos LGBT, 
geralmente não são implementadas ações preventivas e corretivas para lidar com questões 
de discriminação enfrentadas por esses indivíduos (Siqueira; Ferreira; Zaul-Fellows, 2006). 


Quanto às obrigações das empresas em adotar medidas de prevenção contra esse 
tipo de discriminação e em proteger e promover a população LGBT em seus ambientes, 
essa responsabilidade tem sido notavelmente escassa e limitada na realidade brasileira. 
Segundo Costa (2007), em muitas empresas, além da inexistência de qualquer política 
interna de prevenção de práticas discriminatórias, há uma evidente negligência em relação 
ao papel delas diante desse cenário. “A banalização do comportamento homofóbico no 
ambiente de trabalho é de tal ordem que as empresas se comportam como se não tivesse 
responsabilidade pela atitude preconceituosa e discriminatória de seus empregados” 
(Costa, 2007. p. 98). 


CONSIDERAÇÕES FINAIS 


Ao trazer a luz do debate as questões relacionadas a população LGBTQIA+ é 
imprescindível ter conhecimento da realidade social, política, econômica e ideológica que 
predomina a conjuntura contemporânea. Nesse sentido, falar das desigualdades inerente ao 
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mercado de trabalho enfrentadas pelas pessoas LGBTQIA+ é de extrema importância para 
o cenário atual, pois fornece debates os quais propiciam reflexões e consequentemente 
gera notoriedade para que os caminhos da resolutividade sejam seguidos. 
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Ao analisar a problemática do assédio moral bem como as dificuldades que a 
população LGBTQIA+ enfrenta para ingressarem no mercado de trabalho, foi possível 
constatar que há um problema multifacetado em relação a inserção desta população no 
mundo laboral. Questões relacionada à vulnerabilidade que esta população enfrenta, 
segundo Ferreira e Siqueira (2007), são um dos empecilhos principais os quais dificultam o 
acesso ao mercado formal de trabalho. Outro fator que está expressamente nítido ao logo 
do estudo é a questão da predominância da heterocisnormatividade da sociedade. Esse 
olhar patriarcal o qual ainda é presente faz com que as pessoas as quais não integram esse 
meio social sejam discriminadas ou tida como não aceitas, como aponta Medeiros (2007). 


O perfil socioeconômico da população LGBTQIA+, apresentou-se com grau de 
escolaridade, em 44% dos casos, segundo estudo feito pelo Instituto de Pesquisa e Estatística 
do Distrito Federal — IPEDF (2021), com a conclusão do ensino superior completo, 10,2% 
das pessoas possuem o ensino superior incompleto, 24,8% chegaram apenas a concluir o 
ensino médio e 3,4% concluíram apenas o ensino fundamental. Com relação ao rendimento 
médio do trabalho da população LGBTQIA+ é R$7.876,28 segundo o IPEDF (2021). 65,2% 
relataram está em algum tipo de ocupação laboral. 


Com relação os fatores que dificultam a inserção desta população ao mercado 
de trabalho, pode-se afirmar que o maior entrave é a homofobia estrutural que ainda é 
muito presente e nítida nas relações sociais atuais. A falta de uma legislação específica 
com o intuito de punir práticas de discriminação dentro do ambiente organizacional é outro 
motivo que acarreta uma maior dificuldade do acesso ao ambiente laboral pela população 
LGBTQIA+. O que se tem atualmente é apenas uma equiparação, reconhecida em 2019 
pelo Supremo Tribunal Federal, da lei do racismo à homofobia. Ou seja, existe uma ausência 
de dispositivos legais e normativos para julgarem crimes dessa matéria. 


Portanto, fica nítido a ausência da materialização da cidadania por parte do poder 
legislativo, resultado de uma omissão de lei para coibir práticas de homofobia dentro do 
ambiente de trabalho. O ambiente organizacional se mostrou um lugar onde na maioria 
das vezes a pessoa LGBTQIA+ tão somente é aceita e reconhecida profissionalmente se 
a sua sexualidade for omitida. Ou seja, é de suma importância a discussões sobre esta 
problemáticas, sobretudo no meio acadêmico onde o perfil profissional é moldado. Sendo 
assim, a construção de consciência crítica se faz necessário para que possa viver em uma 
sociedade emancipada e livre de preconceitos. 
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RESUMO 


O concurso público é o mecanismo previsto na Constituição Federal de 
1988 que visa selecionar as pessoas interessadas em ingressar nos qua- 
dros do funcionalismo público para desempenhar cargos ou empregos pú- 
blicos. Pela própria essência, essa forma de seleção democratiza o aces- 
so às funções públicas e possibilita que todos os candidatos concorram 
em igualdade de condições, materializando o princípio constitucional da 
isonomia. O presente artigo possui o objetivo de analisar em qual medida 
o instituto do concurso público pode ser utilizado para garantir a obser- 
vância do princípio da igualdade e a democratização do ingresso a cargos 
e empregos públicos no contexto jurídico-constitucional brasileiro. Para 
tanto, faz-se necessário traçar linhas gerais acerca do seu conceito e his- 
tórico, perpassando pelos princípios e regras aplicáveis, bem como even- 
tuais situações excepcionais e obstáculos enfrentados na busca pela efe- 
tivação desse direito fundamental considerado tão caro pelo constituinte. 


Palavras-chave: concurso público; seleção; igualdade; administração 
pública. 


ABSTRACT 


The public contest is the mechanism provided for in the 1988 Federal Cons- 
titution that aims to select people interested in joining the public service to 
hold public positions or jobs. By its very essence, this form of selection de- 
mocratizes access to public functions and allows all candidates to compete 
on equal terms, materializing the constitutional principle of equality. This 
article aims to analyze the extent to which the public examination institute 
can be used to guarantee compliance with the principle of equality and 
the democratization of entry into public positions and jobs in the Brazilian 
legal-constitutional context. To this end, it is necessary to outline general 
lines about its concept and history, covering the applicable principles and 
rules, as well as any exceptional situations and obstacles faced in the se- 
arch for the implementation of this fundamental right considered so dear 
by the constituent. 


Keywords: public contest; selection; equality; public administration. 
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INTRODUÇÃO 


A Constituição Federal de 1988 traz expressamente em seu texto a regra de que 
o acesso a cargos e empregos públicos deve se dar por meio de prévia aprovação em 
concurso de provas ou de provas e títulos. Dessa forma, o concurso público é o instituto 
por meio do qual ocorre a seleção de candidatos interessados em exercer determinadas 
funções no âmbito da Administração Pública. 


Ao analisar o histórico brasileiro acerca dos ocupantes de cargos públicos, constata- 
se que, por muito tempo, apenas pessoas próximas aos governantes eram escolhidas para 
exercer referidos postos. Não havia uma forma impessoal de escolha, tampouco análise 
prévia acerca de aptidões e conhecimentos, a opção era puramente subjetiva e amparada 
por laços familiares ou de amizade. 


Nesse contexto, o concurso público surge como um importante mecanismo para 
democratizar o acesso aos cargos e empregos públicos, possibilitando que todos aqueles 
que se interessem em ocupá-los possam concorrer em igualdade de condições, obedecidos 
os requisitos constitucionais e legais para tanto. Assim, o concurso público garante a 
igualdade entre os indivíduos, equalizando as oportunidades nos quadros do funcionalismo 
público brasileiro. 


Desta feita, o presente artigo se fundamenta, de início, na análise acerca da 
conceituação e histórico dos concursos públicos, adentrando em sua normatização no 
ordenamento constitucional vigente, bem como ressaltando de que forma a sua realização 
fortalece os anseios da Constituição Federal e democratiza o acesso a cargos e empregos 
públicos em todas as esferas federativas. 


CONCEITO, HISTÓRICO E ASPECTOS CONSTITUCIONAIS 


O concurso público é o instrumento utilizado pela Administração Pública para 
possibilitar o acesso a cargos e empregos públicos, em igualdade de condições, a todos 
aqueles que preencham os requisitos mínimos exigidos. Por consequência, o serviço 
público é aperfeiçoado, tornando-se mais eficiente, tendo em vista que os candidatos mais 
preparados serão selecionados. 


Embora seja hoje indispensável, o instituto do concurso público nem sempre foi 
exigido. Surgiu, na verdade, no século XIX, em contraposição à hereditariedade e ao 
nepotismo, práticas comuns desde o tempo imperial, por meio das quais os cargos e 
empregos públicos eram ocupados pelos detentores de laços sanguíneos e de amizade 
com os governantes da época, assim como Mônica Spezia Justen afirma 1. 


Não havia qualquer forma de capacitação dos servidores públicos, que, por 
terem relação direta com as autoridades, exerciam suas funções com descaso, conforme 
entende Celso Ribeiro Bastos. Como não passavam por nenhuma espécie de controle de 
desempenho, perpetuavam-se as práticas, já que sabiam que não perderiam seus cargos 
enquanto aquele governante permanecesse no poder e, até mesmo se morressem, seus 


1 JUSTEN, Mônica Spezia. A noção de serviço público no direito europeu. São Paulo: Dialética, 2008, p. 18. 
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filhos iriam assumir o que deixaram. 


Diante desse cenário, a população era fortemente atingida pela má prestação 
de serviços públicos. De acordo com os ensinamentos de Guilherme Mouro Domingos, 
a insatisfação do povo fez surgir um ideal revolucionário de mudança a fim de que os 
cargos e empregos públicos pudessem ser ocupados por aqueles que realmente tivessem 
capacitação para exercê-los de forma eficiente e proporcionando a todos uma prestação 
de qualidade. 


Defendia-se que as funções públicas não eram privilégios pessoais, que poderiam 
ser distribuídos entre amigos e parentes, mas um verdadeiro compromisso de servir à 
coletividade, assim como acredita Almiro do Couto e Silva. Diante disso, após muita luta, 
desenvolveu-se na França, com Napoleão Bonaparte, a forma de provimento de cargos 
públicos mediante o instituto do concurso”. 


Até a chegada do concurso público, muitos outros sistemas de seleção de 
funcionários públicos foram utilizados, na tentativa de enganar a população, fazendo 
acreditar que a escolha de pessoal teria se tornado mais justa e transparente, atendendo 
aos seus reclames. Ao analisar o tema, José Cretella Júnior lista os principais sistemas e 
faz breves considerações acerca deles, senão vejamos: 


O sorteio era o meio utilizado na Antiguidade Clássica, pelas Comunas Italianas da 
Idade Média e, em especial, pelos gregos de Esparta e de Atenas. Ficou famoso 
pelas circunstâncias especiais em que cargos de natureza política eram sorteados 
[...]; a compra e venda consistia na alienação, pelo Estado a particular, a título one- 
roso, dos empregos públicos. Sistema utilizado na Idade Média, principalmente na 
França; a herança foi também instituída na Idade Média, tratava-se de um sistema 
de ingresso nos cargos públicos por meio de hereditariedade; o arrendamento era o 
meio pelo qual o Estado cedia cargos públicos aos particulares, por prazo determi- 
nado e mediante uma quantia arrecadada aos cofres públicos [...]; a eleição consis- 
tia na escolha do funcionário pelo sufrágio, direto ou indireto; e, por fim, o concurso: 
processo normal de provimento da maioria dos cargos públicos na época moderna 
[...]5. 


No Brasil, em meio ao contexto histórico da Revolução Constitucionalista que 
culminou no Golpe do Estado Novo realizado por Getúlio Vargas, a Constituição da República 
dos Estados Unidos do Brasil de 1934 foi novamente promulgada. Em seu art. 170, § 2º, 
trouxe, pela primeira vez, um processo imparcial para a nomeação de funcionários públicos. 
Entende Dinorá Adelaide Musetti Grotti que, a partir desse momento, o instituto do concurso 
público surgiu no ordenamento jurídico brasileiro?. 


A Constituição Federal de 1988 estabelece que o Brasil é um Estado Democrático 
de Direito. Além disso, traz em seu texto diversos fundamentos, objetivos e valores a serem 
buscados. Todas essas previsões são harmônicas e se complementam, uma vez que têm 
em comum o bem-estar da coletividade e a promoção da dignidade da pessoa humana. 


O concurso público se relaciona diretamente com tais disposições constitucionais, 


2 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Administrativo. 15º ed. São Paulo: Saraiva, 1994, p. 276. 

3 DOMINGOS, Guilherme Mouro. Os serviços públicos em face da supremacia e indisponibilidade dos direitos 
fundamentais. In: COSTALDELLO, Ângela Cassia. Serviço Público. Curitiba: Juruá, 2006, p. 81-95. 

4 SILVA, Almiro do Couto e. Privatização no Brasil e o novo exercício de funções públicas por particulares: serviço 
público “à brasileira”?. Rio de Janeiro: Revista de Direito Administrativo, 2002, p. 45. 

5 CRETELLA JÚNIOR, José. Curso de Direito Administrativo, 13º ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 461. 

6 GROTTI, Dinorá Adelaide Musetti. O serviço público e a Constituição Brasileira de 1988. São Paulo: Malheiros, 
20083, p. 88. 
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mormente os objetivos fundamentais trazidos pelo art. 3º da Lei Maior, tendo em vista que 
exerce importante papel para a sociedade. Em primeiro lugar, representa justiça social, 
uma vez que proporciona meios para que qualquer pessoa possa ingressar no mercado de 
trabalho e crescer profissionalmente. Além disso, incentiva o desenvolvimento intelectual 
de cada um, promove o bem da sociedade e, ainda, assegura a igualdade de condições 
entre todos os concorrentes. Para Fabrício Motta: “o concurso público é a manifestação da 
democracia no que tange ao acesso a cargos e empregos públicos”. 


O constituinte fez menção ao instituto do concurso público em inúmeras passagens, 
no entanto, o principal artigo que trata sobre a matéria é o art. 37, Il, que assim dispõe: 


A investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em con- 
curso público de provas ou de provas e títulos, de acordo com a natureza e a com- 
plexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei (...)º. 

Além de ser um notável instrumento democrático na defesa dos interesses da 
população, o concurso público traz, também, benefícios ao Estado. O certame seleciona 
indivíduos mais capacitados para o exercício de funções públicas, tornando a prestação de 
serviços mais satisfatória e eficiente. 


PRINCÍPIOS APLICÁVEIS AO CERTAME PÚBLICO 


Ao instituto do concurso público são aplicáveis diversos princípios, através dos 
quais se faz possível compreender melhor seus propósitos e reger o processo seletivo 
respeitando os valores consagrados pelo ordenamento jurídico brasileiro. 


Com o advento do neoconstitucionalismo, os princípios assumiram papel de 
destaque enquanto normas jurídicas. Por possuírem um grau mais elevado de abstração 
e generalidade em comparação com as regras, os princípios acabam funcionando como 
balizadores, estabelecendo um norte seguro para o legislador atuar. 


Ao se debruçar sobre o tema, leciona José Afonso da Silva: 


Os princípios são ordenações que se irradiam e imantam os sistemas de normas, 
são núcleos de condensações nos quais confluem valores e bens constitucionais. 
Mas os princípios, que começam por ser a base de normas jurídicas, podem estar 
positivamente incorporados, transformando-se em normas-princípio e constituindo 
preceitos básicos da organização constitucional”, 


Pode-se dizer que o princípio da legalidade é um dos pilares que regem o instituto do 
concurso público, tal como entende José Maria Pinheiro Madeira. O administrador público 


está adstrito aos mandamentos da lei, aplicando-a de modo a alcançar o interesse coletivo 
e, assim, proporcionar o bem comum". 


Outro importante princípio nesta seara é o da isonomia. Como o concurso tem por 
objetivo a seleção dos melhores candidatos para exercerem funções públicas, é fundamental 
que a todos os concorrentes sejam dadas as mesmas condições e oportunidades. Nesse 


7 MOTTA, Fabrício. Direitos fundamentais e concurso público. In: Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas 
Gerais, edição especial, ano XXVIII, p. 76. Disponível em: <http://revista.tce.mg.gov.br/Content/Upload/Materia/926.paf>. 
Acesso em: 07 mai. 2024. 

8 BRASIL, Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. In: PLANALTO. Legislação Republicana Brasileira. 
Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 07 mai. 2024. 

9 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 91. 

10 MADEIRA, José Maria Pinheiro. Servidor público na atualidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 76. 
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sentido, prega o próprio art. 5º, caput, da Lei Maior: “todos são iguais perante a lei, 
sem distinção de qualquer natureza”. O referido princípio caminha junto do princípio da 
impessoalidade, segundo o qual o administrador público não pode favorecer alguém em 
detrimento de outrem, deve tratar todos igualmente. 


De acordo com o princípio da moralidade administrativa, é preciso que o gestor 
público respeite os valores éticos e aja de forma proba. De acordo com Matheus Carvalho: 
“o concurso público deve ser visto com olhos de justiça, pautado na honestidade e nos bons 
costumes”. Toda a sociedade precisa confiar que o administrador observou os valores 
constitucionalmente consagrados quando da realização do concurso público. 


Para que a população possa constatar como se deu a realização dos atos do 
concurso, é preciso que tais atos sejam públicos. Nasce daí a importância do princípio da 
publicidade, combinada com a necessidade de transparência que rege o processo seletivo. 
Rita Tourinho sustenta que os resultados apresentados ao final precisam ser claros e, em 
caso de dúvida ou obscuridade, qualquer pessoa pode impugná-los, de modo a sanar 
possíveis imprecisões'2. 


O princípio da eficiência também está diretamente ligado aos ideais pretendidos 
pelo concurso público. A seleção dos candidatos mais capacitados gera, por consequência, 
maior rendimento e melhora a prestação de serviços à população. A Administração Pública 
deve sempre observar a eficiência de seus atos e, no campo do concurso público, essa 
necessidade é ainda mais visível. 


Alguns princípios se aplicam ao instituto do concurso público de uma forma mais 
específica, como o princípio da vinculação ao edital. Consoante explica Telmo da Silva 
Vasconcelos, o gestor público, observando os limites legais, irá elaborar um edital para 
reger determinado processo seletivo. Todas as informações presentes nesse edital são 
de observância obrigatória a todos os candidatos e à própria Administração. Durante a 
elaboração do edital, o administrador é livre para determinar quais regras utilizará e como 
se dará a realização daquele concurso, devendo, por certo, respeitar a legislação vigente". 


O princípio da segurança jurídica, no âmbito do concurso público, visa proteger a 
boa-fé dos candidatos. As situações jurídicas ocasionadas em decorrência da realização 
do concurso precisam ganhar uma certa estabilidade para que, em caso de desrespeito, 
possa-se reivindicar os seus direitos. Por exemplo, se determinado concurso oferece uma 
vaga para o cargo X, e João, ao final, ocupa a primeira posição, caso a Administração 
Pública convoque o segundo colocado, João poderá voltar-se contra este ato, pois possui 
o direito de ser convocado antes daquele. 


Tomando por base a forte relação entre os princípios e a seleção pública, anota 
Celso Antônio Bandeira de Mello: 


Baseia-se o concurso em três postulados fundamentais. O primeiro é o princípio da 
igualdade, pelo qual se permite que todos os interessados em ingressar no serviço 
público disputem a vaga em condições idênticas para todos. Depois, o princípio 
da moralidade administrativa, indicativo de que o concurso veda favorecimentos e 


11 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 61. 

12 TOURINHO, Rita. Concurso público no ordenamento jurídico brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 54. 
13 VASCONCELOS, Telmo da Silva. O princípio constitucional da acessibilidade aos cargos públicos e as hipóteses 
constitucionais de admissão. Teresina: Jus Navigandi, 2002, p. 6. 
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perseguições pessoais, bem como situações de nepotismo, em ordem a demons- 
trar que o real escopo da Administração é o de selecionar os melhores candidatos. 
Por fim, o princípio da competição, que significa que os candidatos participam de 
um certame, procurando alçar-se a classificação que os coloque em condições de 
ingressar no serviço público"*. 

É importante destacar que o rol de princípios aplicáveis ao instituto do concurso 
público é apenas exemplificativo, tendo em vista que inúmeros outros guardam, também, 
estreita relação e precisam ser observados. Cabe ao gestor público o respeito a todas as 
normas que disciplinem como o concurso público deve ser realizado, de modo a evitar 


quaisquer vícios que possam nele penetrar. 


O CONCURSO PÚBLICO COMO DIREITO FUNDAMENTAL 


Os direitos fundamentais surgiram como uma espécie de escudo contra a 
arbitrariedade do Estado, como alega Manoel Gonçalves Ferreira Filho. Ao longo do tempo, 
estão sendo modificados e aperfeiçoados para atender as necessidades públicas à medida 
que a realidade social também vive em constante transformação. 


Nesse cenário, os direitos fundamentais formam uma categoria jurídica própria, 
que pode ser vislumbrada por meio de diversas faces e que tem como principal objetivo a 
proteção dos direitos mais básicos de cada indivíduo, como a dignidade da pessoa humana. 


Ao tratar da matéria, Ingo Wolfgang Sarlet tece alguns comentários, a saber: 


Os direitos fundamentais, como resultado da personalização e positivação consti- 
tucional de determinados valores básicos (daí seu conteúdo axiológico), integram, 
ao lado dos princípios estruturais e organizacionais (a assim denominada parte or- 
gânica ou organizatória da Constituição), a substância propriamente dita, o núcleo 
substancial, formado pelas decisões fundamentais, da ordem normativa, revelando 
que mesmo num Estado constitucional democrático se tornam necessárias (neces- 
sidade que se fez sentir da forma mais contundente no período que sucedeu à Se- 
gunda Grande Guerra) certas vinculações de cunho material para fazer frente aos 
espectros da ditadura e do totalitarismo'*. 
Embora a Constituição Federal de 1988 tenha trazido um título específico destinado 
a tratar dos direitos fundamentais, sabe-se que tais direitos não se esgotam nessa lista. 
Permeiam todo o ordenamento jurídico, irradiando seus valores a todos os ramos do Direito. 
Para corroborar esse entendimento, dispõe o parágrafo segundo do art. 5º: “os direitos e 
garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos 
princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa 


do Brasil seja parte”. 


Cláudio Brandão de Oliveira explica que, no que concerne ao instituto do concurso 
público, nota-se que é também um instrumento de defesa dos direitos dos indivíduos, uma 
vez que se relaciona diretamente a um dos fundamentos da República Federativa do Brasil, 
qual seja, os valores sociais do trabalho, conforme dispõe o art. 1º, IV, da Constituição 
Federal”. 


14 MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 10º edição. São Paulo: Malheiros, 1998, p. 187. 
15 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Direitos humanos fundamentais. 7º ed. São Paulo: Saraiva, 2005, p. 47. 

16 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituição Federal de 1988. 
5º ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 70. 

17 OLIVEIRA, Cláudio Brandão de. Manual de Direito Administrativo. 3º edição. Rio de Janeiro: Impetus, 2006, p. 112. 
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O termo “trabalho” deve ser interpretado de maneira mais ampla, abrangendo 
não apenas as atividades desempenhadas no setor privado, mas, também, os serviços 
realizados pelo Poder Público através de seus agentes. É um direito de todos trabalhar, 
exercer um papel na sociedade e obter, em contrapartida, uma remuneração, sendo a 
Administração Pública um dos campos onde esse trabalho pode ser feito, como entende 
Alexandre de Moraes’. 


Os ideais do concurso público foram construídos tomando por base os valores 
consagrados no ordenamento jurídico brasileiro, razão pela qual esse instituto exerce papel 
essencial na sociedade, abrindo portas a todos, sem discriminar ninguém. Assim, Fabrício 
Motta observa que “o direito fundamental de concorrer, em igualdade de condições, aos 
cargos efetivos e empregos públicos, é decorrente do regime republicano-democrático e do 
princípio da igualdade”*º. 


Acerca do caráter universal dos concursos públicos, destaque-se a promoção de 
oportunidades para todos, incluindo-se, nesse diapasão, as minorias, que historicamente 
têm seus direitos restringidos diariamente no meio social. Dessa forma, os concursos atuais 
já passam a prever em seus editais vagas destinadas a pessoas portadoras de deficiência 
e negros, por exemplo, a fim de que esses indivíduos possam ingressar nos quadros do 
funcionalismo público brasileiro e exercer suas funções como qualquer outra pessoa. 


Por muito tempo, achou-se que apenas amigos e familiares dos governantes 
poderiam ocupar cargos públicos, uma vez que os interesses dos detentores de poder 
prevaleciam em detrimento do interesse público. Após muita luta, no entanto, o povo 
conseguiu mostrar que é o verdadeiro titular do poder — o que, atualmente, está consagrado 
na Lei Maior, consoante o disposto no parágrafo único do art. 1º — e passou a reivindicar, 
também, espaço para o desempenho de atividades do serviço público. 


A maneira como o concurso público é realizado exterioriza a necessidade de haver 
uma seleção democrática, em que a Administração Pública notadamente busque escolher 
os candidatos que demonstrem estar mais aptos e capacitados ao exercício da função 
pública. Durante as etapas do certame, o mérito dos concorrentes é analisado de modo a 
classificá-los de acordo com seus resultados. 


Acerca do tema, defende Fábio Lins de Lessa Carvalho: 


A legitimação constitucional dos critérios de mérito e capacidade como os únicos 
válidos para a seleção igualitária dos servidores públicos permite também que todos 
os cidadãos possam, por seus esforços próprios, ter acesso à função pública, cir- 
cunstância que estimula a participação e democratiza o ingresso no setor público”. 


Negar a participação de alguém em um concurso significa negar-lhe um direito 
fundamental, conforme destaca Odete Medauar. Se um indivíduo tem interesse em 
contribuir para o bem-estar da sociedade através da prestação de serviços, não pode o 
Estado recusar que ele pleiteie uma vaga nos quadros públicos, pois a ninguém pode ser 
dado tratamento diverso, todos devem possuir as mesmas chances de ingresso”. 


18 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 15º ed. São Paulo: Atlas, 2004, p. 71. 

19 MOTTA, Fabrício. Direitos fundamentais e concurso público. In: Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas 
Gerais, edição especial, ano XXVIII, p. 73. Disponível em: <http://revista.tce.mg.gov.br/Content/Upload/Materia/926.pdaf>. 
Acesso em: 07 mai. 2024. 

20 CARVALHO, Fábio Lins de Lessa. Concursos públicos no direito brasileiro. Curitiba: Juruá, 2015, p. 70. 

21 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 94. 
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Nesse sentido, explana Cármen Lúcia Antunes Rocha: 


É a busca da igualdade de oportunidades que o princípio da acessibilidade aos 
cargos, funções e empregos públicos propicia, permitindo às pessoas e obrigando 
o Estado a dar concretude ao princípio da igualdade jurídica. Não se destratam os 
cidadãos de uma República segundo conveniências, privilégios, preconceitos ou 
quaisquer elementos externos à qualificação que se lhes exige para o desempenho 
dos encargos de que se devem desincumbir no exercício que lhes seja especificado. 
Mais ainda, no Estado Democrático de Direito, há que se obrigar as entidades 
políticas a cuidar para que todos os cidadãos se dotem das condições materiais, 
intelectuais, psicológicas, políticas e sociais mínimas que os habilitem à disputa do 
cargo, da função e do emprego público? 

É importante salientar que, em determinados casos, de acordo com a atividade a 
ser exercida, pode o Poder Público estabelecer, mediante lei, determinadas características 
consideradas essenciais à eficiência do ofício, bem como rendimentos satisfatórios 
provenientes da atuação do profissional. Diante disso, alguns editais — em respeito à 
legislação específica — limitam a faixa etária dos concorrentes ou, até mesmo, estipulam 
a altura mínima exigida. Nesses casos, os Tribunais Superiores possuem entendimento 
no sentido de que não haveria violação às normas do concurso público, uma vez que se 


justificaria pela natureza do cargo e teria respaldo legal. 


O acesso a cargos e empregos públicos a todos os brasileiros não só deve ser 
permitido como também deve ser assegurado por parte do Estado. Respeitadas as 
determinações constitucionais, o concurso público funciona como o caminho por meio do 
qual os indivíduos exercerão os seus direitos, demonstrando suas respectivas aptidões e 
ocupando posições no cenário público, conforme ensina Reinaldo Moreira Bruno?. 


A OBRIGATORIEDADE DA SELEÇÃO PÚBLICA 


A Constituição estabelece que a realização do concurso público — na modalidade 
provas ou provas e títulos — é compulsória nas hipóteses de investidura em cargo ou 
emprego público, conforme depreende-se do art. 37, Il, do texto constitucional. 


Essa determinação veda expressamente que a Administração Pública contrate 
pessoal de outra forma que não por meio de concurso, tal como explica Alexandre Santos 
de Aragão. A exceção é encontrada no que diz respeito aos cargos em comissão, visto que 
estes não dependem de seleção pública, vigorando a livre nomeação e exoneração. Ou 
seja, a qualquer momento alguém pode ser nomeado para exercer cargo em comissão e, 
da mesma forma, pode também ser exonerado sem que seja necessária a justificação da 
dispensa”. 


A clareza e a transparência com que a Lei Maior trata do tema não abre margem 
para que o gestor público se esquive de sua obrigação constitucional de realizar o certame 
sempre que seja preciso prover novos cargos e/ou empregos públicos, como sustenta 
Antônio Carlos Cintra Amaral?. 


22 ROCHA, Cármen Lúcia Antunes. Princípios constitucionais dos servidores públicos. São Paulo: Saraiva, 1999, 
p. 211. 

23 BRUNO, Reinaldo Moreira. Servidor público: doutrina e jurisprudência. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 39. 

24 ARAGÃO, Alexandre Santos de. Direito dos Serviços Públicos. 3º ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 62. 

25 AMARAL, Antônio Carlos Cintra. O Princípio da Eficiência do Direito Administrativo. In: Revista Eletrônica sobre a 
Reforma do Estado, Salvador, nº 05, 2006. Disponível em: <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-5-MAR%CT O- 
2006-CARLOS%20CINTRA.paf>. Acesso em: 07 mai. 2024. 
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Segundo Raquel Melo Urbano de Carvalho, o objetivo do constituinte foi o de 
proteger o interesse público, uma vez que os detentores de poder não podem contratar 
pessoas ao seu bel-prazer sem que antes haja aprovação por concurso público. A própria 
sociedade pode, inclusive, fiscalizar tais informações cruzando as listas de aprovados com 
a relação de nomeados, a fim de atestar a observância da norma constitucional?. 


Vale ressaltar que nem todo agente público se submete à seleção pública, como, 
por exemplo, os detentores de mandato eletivo, o que é esclarecido pelas lições de Diogo 
de Figueiredo Moreira Neto. Embora seus ofícios estejam relacionados ao funcionamento 
da máquina pública e à prestação de serviços à população, eles não passam por uma 
análise de mérito ou aptidão (nem por provas e nem por títulos). 


Cada um dos certames possui um prazo de validade, que será de, no máximo, dois 
anos, prorrogável uma vez por igual período. Enquanto o processo seletivo estiver válido, 
caso surjam novas vagas a serem ocupadas, deve a Administração Pública convocar os 
candidatos habilitados de acordo com a ordem de classificação. 


Asociedade precisa estar sempre atenta e informada acerca dos concursos públicos 
que estão acontecendo para que, caso se verifique qualquer irregularidade, seja possível 
reivindicar através dos meios cabíveis, até mesmo acionando o Judiciário se necessário. 


Nesse diapasão, é importante mencionar que instituições como o Ministério Público 
e o Tribunal de Contas também exercem papel fiscalizatório no que diz respeito à execução 
de certames públicos dada a importância que têm no ordenamento jurídico brasileiro. 
Defende José dos Santos Carvalho Filho a necessidade de haver transparência em todos 
os atos realizados e, na hipótese de obscuridade, cabe ao administrador público esclarecer 
as questões eventualmente suscitadas?”. 


Outra característica essencial é a de que o único valor a ser pago para participar 
de um concurso é a taxa de inscrição — que tem por objetivo custear o procedimento. 
Os indivíduos considerados hipossuficientes podem solicitar a isenção do pagamento, 
comprovando que não possuem condições financeiras de arcar com o valor. Diógenes 
Gasparini explicita que, além da referida taxa, nenhuma quantia pode ser cobrada dos 
candidatos, uma vez que os cargos e empregos públicos não estão à venda?. 


EXCEÇÕES À REGRA DO CONCURSO PÚBLICO 


Muito embora o concurso seja a regra no que concerne ao ingresso de pessoal no 
serviço público, nota-se, entretanto, que existem exceções. Algumas atividades públicas 
são desempenhadas por indivíduos que não se submeteram a um certame habilitatório de 
provas, ou de provas e títulos. 


A primeira exceção está disposta na própria Constituição Federal em seu art. 37, 
Il, parte final, quando trata dos cargos comissionados. E possível, pois, que um servidor 
seja nomeado livremente para exercer determinada função pública. No entanto, como 
26 CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de Direito Administrativo. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 76. 
27 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 23º Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, 


p. 20. 
28 GASPARINI, Diógenes. Direito Administrativo. 12º ed. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 85. 
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destaca Fernanda Marinela, seu cabimento se dá apenas para atribuições referentes à 
direção, chefia e assessoramento. As demais tarefas não poderão ser da incumbência de 
um detentor de cargo em comissão”. 


O Supremo Tribunal Federal, enfrentando essa temática, editou a Súmula Vinculante 
nº 13, que assim dispõe: 


A nomeação de cônjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por 
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da 
mesma pessoa jurídica, investido em cargo de direção, chefia ou assessoramento, 
para o exercício de cargo em comissão ou de confiança, ou, ainda, de função gratifi- 
cada na Administração Pública direta e indireta, em qualquer dos Poderes da União, 
dos Estados, do Distrito Federal e dos municípios, compreendido o ajuste mediante 
designações recíprocas, viola a Constituição Federal*?. 

Os Ministros do Supremo Tribunal Federal também não se sujeitam a um certame 
público. São indicados livremente pelo Presidente da República e, após aprovação pelo 
Senado Federal, são nomeados, desde que cumpridos os requisitos da idade superior a 35 
anos e inferior a 65 anos, reputação ilibada e notável saber jurídico, conforme se extrai do 


art. 101 da Lei Máxima. 


Nesse cenário, também dispensam a seleção pública a composição do Superior 
Tribunal de Justiça, Tribunal de Contas da União, Tribunal Superior do Trabalho e Superior 
Tribunal Militar. Os respectivos Ministros devem preencher as condições estabelecidas no 
texto constitucional, dentre as quais não se inclui a prévia aprovação em concurso público, 
como ensina José Afonso da Silva?”. 


Como já mencionado anteriormente, os agentes políticos, embora também sejam 
agentes públicos, ingressam de forma diversa nos quadros estatais, uma vez que participam 
de um pleito eleitoral, por meio do qual são eleitos, diplomados e empossados, passando a 
exercer função pública. Nesta seara encontram-se tanto os detentores de mandato eletivo 
do Poder Executivo quanto os do Poder Legislativo, de todas as esferas. 


Merece uma atenção especial a previsão do inciso IX do art. 37 da Constituição 
Federal, que assim determina: “a lei estabelecerá os casos de contratação por tempo 
determinado para atender à necessidade temporária de excepcional interesse público”. 


Na hipótese de haver uma demanda urgente e transitória que afete diretamente o 
interesse público, pode o administrador contratar pessoal por prazo certo, sem o intermédio 
do certame público de provas, ou de provas e títulos, o que se justifica pelo caráter 
emergencial e momentâneo da medida. 


Para uma melhor compreensão, imagine-se um município em estado de calamidade 
pública em razão de ter havido uma forte enchente que inundou boa parte da cidade e 
deixou várias famílias desamparadas. Não há tempo para realizar um concurso público, 
então pode o gestor contratar os profissionais necessários — como assistentes sociais, 
médicos, enfermeiros e engenheiros, por exemplo — por prazo determinado, a fim de que 
supram a carência e desenvolvam suas atividades apenas enquanto não cessarem os 
motivos que originaram a urgência. 
29 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 7º edição. Rio de Janeiro: Impetus. 2013, p. 58. 


30 BRASIL, STF. Súmula Vinculante nº 13, de 21 de agosto de 2008. DOU, Brasília, de 29 ago. 2008, p. 1. 
31 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 142. 
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Nesse contexto hipotético, não haveria como culpar o prefeito do referido município 
pela não realização do concurso público, tendo em vista que a situação demandava esforços 
imediatos para atender as famílias necessitadas, correspondendo, assim, ao disposto no 
texto constitucional. 


Tratando da referida exceção, anota Alexandre de Moraes: 


Dessa forma, três são os requisitos obrigatórios para a utilização dessa exceção, 
muito perigosa, por tratar-se de uma válvula de escape para fugir à obrigatoriedade 
dos concursos públicos, sob pena de flagrante inconstitucionalidade: excepcional 
interesse público, temporariedade da contratação, hipóteses expressamente pre- 
vistas em leiº?, 

Por envolver alguns aspectos subjetivos, esta exceção deve ser analisada com 
cautela, pois poderia um administrador, utilizando-se de má-fé, forjar uma suposta situação 
emergencial para se esquivar de seguir a regra do concurso público. Precisa haver, diante 
disso, fiscalização no que concerne às contratações feitas sem o intermédio da seleção 
pública quando, em condições normais, ela deveria acontecer. 


De acordo com os ensinamentos de Marco Antônio Sevidanes da Matta, faz-se 
importante mencionar que mesmo nos casos de contratação por tempo determinado, 
algumas formalidades precisam ser respeitadas. A escolha dos profissionais dar-se-á por 
meio de um processo seletivo simplificado, em que a experiência dos candidatos será 
levada em consideração, assim como seus respectivos currículos. O objetivo é verificar se 
tais profissionais têm capacidade de atender a demanda em questão*. 


Torna-se claro que em algumas hipóteses o concurso público é dispensado, 
consoante determina a própria Constituição Federal, que estabelece as formas pelas 
quais haverá o ingresso dos respectivos indivíduos no funcionalismo público. Ressalte-se, 
entretanto, que mesmo nessas situações, os valores e princípios constitucionais devem 
ser observados, de modo a manter a unidade constitucional e a harmonia no ordenamento 
jurídico. 


FRAUDES NO CERTAME PÚBLICO 


Sabe-se que o concurso público deve ocorrer de forma proba, impessoal e 
isonômica, fornecendo a todos os candidatos as mesmas oportunidades, razão pela qual o 
critério de escolha deve ser objetivo, para que não haja nenhuma espécie de privilégio de 
alguém em detrimento dos demais. 


Aobrigação de realizar a seleção pública sem vícios é tanto da Administração quanto 
dos próprios concorrentes. Não pode o gestor tentar manipular os resultados para satisfazer 
os seus próprios interesses, assim como não podem os aspirantes se utilizarem de meios 
ilícitos para obter êxito no certame. De acordo com Ives Gandra: “é irresponsável aquele 
que macula, tisna, fere, atinge, agride a moralidade pública, sendo ímprobo administrador, 
favorecendo terceiros, praticando a concussão ou sendo instrumento de corrupção”. 


32 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 15º edição. São Paulo: Atlas. 2004, p. 194. 

33 MATTA, Marco Antônio Sevidanes da. Contratação temporária de pessoal na Administração Pública: desvirtuamento 
do uso da exceção prevista no art. 37, IX, da Constituição Federal. In: Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1120, 26, jul. 
2006. Disponível em:<http:/jus.com.br/revista/texto/8695>. Acesso em: 08 mai. 2024. 

34 Apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20º ed. São Paulo: Atlas, 2007, p. 123. 


3) 
Q 

õ, 
S 
E: 
o 

(E 
[0] 


102 


Direito e justiça: práticas que garantem igualdade - Vol. 3 


Em um país onde a corrupção assola os mais diversos setores, a preocupação com 
a lisura do procedimento deve ser ainda maior. A fiscalização deve acontecer em todas as 
fases, desde o planejamento da competição até a divulgação dos resultados finais com os 
nomes dos aprovados. 


Frequentemente tem-se notícia de fraude em determinado concurso público, o que 
acaba tornando o instituto cada vez mais desacreditado pela população. Muitos já se negam 
a participar por suspeitar que, antes mesmo da prestação das provas, os resultados já estão 
comprados e as vagas destinadas àqueles que pagaram altos valores para a obtenção de 
êxito no certame. 


Antes da disseminação dos meios tecnológicos, a principal forma de fraudar uma 
seleção pública se dava quando uma pessoa fazia a prova em nome de outra. Ou seja, 
um candidato, interessado em ocupar determinada vaga no serviço público, contratava um 
indivíduo detentor de muito conhecimento acerca das matérias que seriam cobradas no 
exame para que fizesse a prova em seu lugar, garantindo, assim, uma boa classificação 
ao final. Para a prática do golpe, era necessário apenas falsificar algum documento de 
identificação pessoal, como o Registro Geral (RG) ou a Carteira Nacional de Habilitação 
(CNH). 


Com o avanço dos meios eletrônicos, outras modalidades de fraude mais refinadas 
foram surgindo. Tornou-se possível que os participantes do concurso se comuniquem 
com outras pessoas situadas em locais diversos no momento em que realizam a prova, 
conseguindo, desta maneira, as respostas das questões. A fiscalização nesses casos 
deve ser mais intensa, na busca por qualquer aparelho que possa servir como instrumento 
fraudador do certame, não sendo mais suficiente a simples verificação dos documentos 
pessoais dos candidatos. 


Diante da gravidade do problema, a Lei 12.550/11 acrescentou ao Código Penal, 
no título que trata dos crimes contra a fé pública, o art. 311-A, que considera criminosa a 
conduta daquele que utiliza ou divulga, indevidamente, conteúdo sigiloso de concurso 
público, avaliação ou exame públicos, processo seletivo para ingresso no ensino superior 
ou exame ou processo seletivo previstos em lei. 


Em relação à pena para tal delito, estabeleceu-se que é de um a quatro anos e 
multa, podendo ser aumentada para dois a seis anos e multa, caso a ação ou omissão 
resulte em dano à Administração Pública; e em mais um terço se a fraude for cometida 
por funcionário público. 


A criminalização dessa conduta surgiu no intuito de inibir qualquer intenção de 
fraude a concursos públicos, tendo em vista que afetaria toda a coletividade. De forma 
direta, em relação aos demais candidatos participantes da seleção; e, indiretamente, 
através de todas aquelas pessoas que seriam usuárias de serviços prestados por alguém 
sem a aptidão e a eficiência necessárias para fazê-lo, conforme entende Márcio André 
Lopes Cavalcante’. 


35 BRASIL, Lei nº 12.550, de 15 de dezembro de 2011. Autoriza o Poder Executivo a criar a empresa pública denominada 
Empresa Brasileira de Serviços Hospitalares - EBSERH; acrescenta dispositivos ao Decreto-Lei ne 2.848, de 7 de dezembro 
de 1940 - Código Penal; e dá outras providências. In: PLANALTO. Legislação Republicana Brasileira. Brasília, 2011. 
Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/lei/112550.htm>. Acesso em: 08 mai. 2024. 

36 CAVALCANTE, Márcio André Lopes. Nova lei traz punição para a “cola eletrônica”. In: Consultor Jurídico, 20 de 
dezembro de 2011. Disponível em: <http:/Anww.conjur.com.br/2011-dez-20/lei-preve-punicao-cola-eletronica-concurso- 
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Além disso, a burla às normas sobre concursos públicos constitui ato de 
improbidade administrativa, já que frustrar a licitude do certame atenta contra os princípios 
da Administração Pública, como leciona Luiz Alberto Ferracini. Nesse cenário, qualquer 
ação ou omissão que desrespeite algum princípio que rege o Poder Público configura o 
ato ímprobo””. 


Como novas modalidades de fraudes vão surgindo a cada dia, não se vislumbra 
uma solução única e perfeita que possa resolver esse problema. As medidas que podem ser 
adotadas são o aumento da fiscalização, desde a entrada nos locais de prova, ampliando, 
ainda, o número de fiscais volantes e equipamentos que possam identificar possíveis 
aparelhos fraudulentos. 


Quanto antes a fraude for descoberta, mais rapidamente poderá se punir os 
infratores e menos danos serão causados à Administração Pública e aos demais envolvidos 
no certame, incluindo-se os demais participantes de boa-fé. 


O SERVIÇO PÚBLICO 


No Brasil, a primeira ideia de serviço público remete ao ano de 1808, quando a 
família real portuguesa aqui se instalou, tal como explana Raymundo Faoro. Com o intuito 
de desenvolver a então colônia, a família se deu conta de que necessitaria de pessoas que 
exercessem trabalhos administrativos em nome do progresso daquela localidade*. 


Ainda de acordo com as lições de Raymundo Faoro, o funcionalismo público foi 
ganhando mais importância com o tempo, principalmente após a Proclamação da República, 
tendo em vista que desempenhava serviços essenciais. Era através dos prestadores de 
serviço público que a população conseguia manter relações sociais com o Estado, posto 
que era uma época turbulenta, ainda com pouca regulamentação*º. 


Explica Antônio Bento Betioli que o primeiro registro acerca de normas que 
disciplinassem o serviço público foi o Decreto 1713 de 1939, elaborado por Getúlio Vargas. 
Posteriormente, a Constituição Federal de 1988 consolidou o que hoje se entende por 
funcionalismo público, estabelecendo seus valores e características. Foi nesse momento 
que se tornou obrigatória a realização do concurso público para ocupação de cargos e 
empregos públicos, já que anteriormente o certame não era compulsório e o ingresso se 
dava por escolhas políticas e troca de favores com aqueles que detinham o poder“. 


Aos poucos a sociedade foi recobrando a confiança de que seria possível exercer 
uma função pública mesmo sem possuir nenhum padrinho político, bastaria o esforço e a 
preparação para adentrar no mercado de trabalho prestando serviços à população. 


Com o advento da legislação que disciplina a atividade dos servidores públicos, sua 
atuação ganhou contornos bem delineados, despertando o interesse de muitos indivíduos 
em virtude de proporcionar remuneração e jornada de trabalho justas, sem os excessos 
normalmente vistos em parte do setor privado. 


publico>. Acesso em: 08 mai. 2024. 

37 FERRACINI, Luiz Alberto. Improbidade Administrativa. 3º ed. São Paulo: Agá Júris, 2001, p. 26. 

38 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formação do patronato político brasileiro. 3º ed. São Paulo: Globo, 2008, 
p. 203. 

39 Idem, ibidem, p. 204. 

40 BETIOLI, Antônio Bento. Introdução ao Direito. 9? ed. São Paulo: Letras e Letras, 2004, 21. 
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Os cargos públicos são os mais básicos fragmentos de competência expressos 
por um agente público. Possuem denominação própria, a depender dos ofícios com eles 
interligados, e dizem respeito a pessoas jurídicas de direito público, cujos ocupantes têm, 
portanto, vínculo estatutário. 


Por sua vez, os empregos públicos também são parcelas de atribuições exercidas 
pelo respectivo agente. No entanto, diferem dos cargos públicos por serem regidos pela 
Consolidação de Leis Trabalhistas e não por estatuto próprio. Ademais, dizem respeito a 
pessoas jurídicas de direito privado, como empresas públicas e sociedades de economia 
mista, por exemplo. 


Residualmente, tem-se as funções públicas. Configuram-se por serem um 
complexo de atribuições que não correspondem nem a um cargo nem a um emprego 
público, consoante descreve Pedro Lenza. A Constituição Federal estabelece que tais 
funções públicas podem ser exteriorizadas em duas situações diferentes. A primeira delas 
diz respeito aos servidores contratados temporariamente; enquanto a segunda se refere às 
denominadas funções de confiança”. 


A problemática surge em torno da estabilidade que o certame público oferece, pois 
muitas vezes acaba refletindo na queda dos rendimentos e esforços dos servidores, já que 
teriam, em tese, o trabalho garantido mesmo sem demonstrar eficiência em seus labores. 


O serviço público brasileiro ainda tem muitos aspectos a serem melhorados. É de 
notório conhecimento a falta de investimento do governo em determinados setores, como 
saúde e educação por exemplo, o que faz com que a prestação de atividades não consiga 
atender a demanda do povo, tornando-se insuficiente e insatisfatória. 


O concurso público é a regra no que concerne ao ingresso de pessoal no 
funcionalismo público brasileiro. No entanto, sabe-se que não é a única forma de contratação 
de servidores, já que a própria Lei Maior prevê situações em que a realização do instituto 
não é necessária, podendo haver, em alguns casos, até mesmo a aplicação da terceirização 
no âmbito da Administração Pública. 


CONSIDERAÇÕES FINAIS 


Por todo o exposto, restou evidenciado que o concurso público deve ser considerado 
um relevante instrumento na democratização do acesso a cargos e empregos públicos 
no Brasil, possibilitando que todos aqueles que reúnam os requisitos necessários possam 
concorrer em igualdade de condições e baseando-se em critérios objetivos. 


Ademais, um dos princípios constitucionais mais basilares — e estampado no caput 
do art. 5º da Constituição Federal — resta materializado através da realização de concursos 
públicos: o princípio da isonomia. Isso se dá pelo tratamento imparcial que os certames 
atribuem a todos os candidatos, independentemente de elementos subjetivos. 


Como os servidores públicos prestam seus serviços para beneficiar a coletividade 
(e não os gestores), a seleção de quem desempenha as funções públicos deve ocorrer 
de forma objetiva, analisando conhecimentos, aptidões e habilidades dos interessados de 


41 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 12º ed. São Paulo: Saraiva, 2008, p. 74. 
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modo a prestigiar a eficiência da Administração Pública e a qualidade dos serviços prestados 
à população como um todo. 
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Assim, o presente estudo buscou demonstrar a importância dos concursos públicos 
na órbita jurídico-constitucional vigente, exercendo o papel de verdadeiro garantidor do 
princípio da igualdade (em pelo menos uma de suas faces). Dessa forma, deve haver 
fiscalização acerca da realização de concursos públicos tanto pelas instituições de controle 
quanto pela própria sociedade de modo a que esse instrumento seja efetivado em respeito 
aos ditames constitucionais. 
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RESUMO 


Trata-se de um trabalho acadêmico intitulado “Travessia ilegal na fronteira 
entre México e Estados Unidos: breves apontamentos”. A presente disser- 
tação consiste em abordar a fronteira entre México e Estados Unidos. O 
sonho americano faz parte da identidade cultural dos Estados Unidos, per- 
meando como o resto do mundo enxerga o país e suas possibilidades de 
crescimento financeiro. Baseadas nas ideias de ascensão social, sucesso 
e liberdade, muitas pessoas de diversas nacionalidades e continentes são 
atraídas para o país. Muitos podem questionar esse tabuleiro que leva 
pessoas que sonham com uma vida próspera a arriscarem a vida, assim 
como outros, incentivam a busca pelo sonho americano. Junto com esse 
segundo time estão os indivíduos apontados informalmente como “coio- 
tes”, e que são pessoas que se especializaram em fisgar e guiar os que 
migram pela fronteira entre México e Estados Unidos. Realizou-se pesqui- 
sa bibliográfica: Declaração Universal dos Direitos Humanos (1948); Câ- 
mara dos Deputados (2005); Marco Antonio Rodrigues de Oliveira (2021); 
Ministério da Justiça e Cidadania (2016) e artigos científicos. 


Palavras-chave: Biden; Brasil; coiote; democrata; deserto; EUA; fronteira; 
México; republicano; travessia; Trump. 


ABSTRACT 


This is an academic work entitled “illegal crossing on the border between 
Mexico and the United States: brief notes”. This dissertation consists of 
addressing the border between Mexico and the United States. The Ameri- 
can dream is part of the cultural identity of the United States, permeating 
how the rest of the world sees the country and its possibilities for financial 
growth. Based on the ideas of social ascension, success and freedom, 
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many people of different nationalities and continents are attracted to the country. Many may 
question this board that leads people who dream of a prosperous life to risk their lives, as 
well as others, encourage the search for the American dream. Along with this second team 
are individuals informally referred to as “coyotes”, who are people who specialize in cat- 
ching and guiding those migrating across the border between Mexico and the United States. 
Bibliographical research was carried out: Universal Declaration of Human Rights (1948); 
Chamber of Deputies (2005); Marco Antonio Rodrigues de Oliveira (2021); Ministry of Jus- 
tice and Citizenship (2016) and scientific articles. 


Keywords: Biden; Brazil; coyote; democrat; desert; USA; border; Mexico; republican; 
crossing; Trump. 


INTRODUÇÃO 


As chegadas de imigrantes à fronteira do México com os Estados Unidos (EUA) 
atingiram níveis elevados durante a presidência de Joe Biden, o que vêm representando dor 
de cabeça para o democrata. As pesquisas sugerem que mais de dois terços dos eleitores 
americanos desaprovam a forma como Biden lida com o assunto. 


Seu provável rival nas eleições presidenciais de novembro, Donald Trump, discorda 
de um projeto concebido conjuntamente por republicanos e democratas que aponta leis 
mais duras para reduzir o fluxo migratório na fronteira. Trump diz que a legislação deveria 
ser ainda mais rigorosa. Estima-se que mais de 6,3 milhões de pessoas foram detidas ao 
entrarem ilegalmente nos EUA sob Biden. 


O cerne da temática não aponta aqueles que ingressam corretamente, mas sim 
ilegalmente. Outro ponto é o número elevado de pessoas dos países da américa central e 
sul, entre eles: Brasil, Peru, Equador, Colômbia, Venezuela, Panamá, Costa Rica, Nicarágua, 
El Salvador, Honduras, Guatemala, Cuba e México. Sob a ótica acadêmica, a migração 
ilegal na fronteira é um fenômeno social, onde a maioria das pessoas buscam melhores 
oportunidades de trabalho, educação, saúde, emprego e a prosperidade. Observa-se 
grande diferença entre os países da América do Sul e central para EUA no valor da moeda 
comparando com o dólar. 


A maioria das pessoas que ingressam em solo americano irregularmente passam 
por inúmeras dificuldades, pois, além de ingressar ilegalmente, precisam trabalhar para 
pagar as dívidas contraídas junto aos coiotes. Alguns dos problemas apontados passam 
pelo idioma, baixa escolaridade e a realidade financeira dos imigrantes ilegais. 


DO SONHO AMERICANO E A TRAVESSIA ENTRE MÉXICO E EUA 


Da Declaração Universal dos Direitos Humanos 


A Declaração Universal dos Direitos Humanos, apontada e proclamada pela 
Assembleia Geral da ONU na Resolução 217-A (III) de 10 de dezembro de 1948, foi um 
evento histórico de relevância. Ao mencionar o papel dos direitos humanos na convivência 
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coletiva, pode ser citada um evento inaugural de uma nova concepção da vida global. 
Na seara das relações internacionais, a Declaração Universal, na esteira da Carta da 
ONU, modificou a clássica da Paz de Westfália (1648). Este pensamento de Estados 
independentes não atribui peso a povos e pessoas. 


A Carta das Nações Unidas foi pensada, após a segunda guerra mundial, uma carta 
institucionalizada entre os Estados, na forma jurídica de uma organização internacional. No 
seu tratado-constitutivo retoma as regras formais do Direito Constitucional para conceber 
a força e o sentido de direção do seu pacto de sociedade que é uma resposta à Segunda 
Guerra Mundial e aos seus antecedentes políticos e ideológicos. 


Declaração Universal dos Direitos Humanos (1948): 


(...) Preâmbulo: considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos 
os membros da família humana e de seus direitos iguais e inalienáveis é o funda- 
mento da liberdade, da justiça e da paz no mundo; considerando que o desprezo e 
o desrespeito pelos direitos humanos resultaram em atos bárbaros que ultrajaram 
a consciência da humanidade e que o advento de um mundo em que mulheres e 
homens gozem de liberdade de palavra, de crença e da liberdade de viverem a 
salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta aspiração do 
ser humano comum; considerando ser essencial que os direitos humanos sejam 
protegidos pelo império da lei, para que o ser humano não seja compelido, como 
último recurso, à rebelião contra a tirania e a opressão; considerando ser essencial 
promover o desenvolvimento de relações amistosas entre as nações; considerando 
que os povos das Nações Unidas reafirmaram, na carta sua fé nos direitos funda- 
mentais do ser humano, na dignidade e no valor da pessoa humana e na igualdade 
de direitos do homem e da mulher e que decidiram promover o progresso social e 
melhores condições de vida em uma liberdade mais ampla; considerando que os 
Países-Membros se comprometeram a promover, em cooperação com as Nações 
Unidas, o respeito universal aos direitos e liberdades fundamentais do ser humano 
e a observância desses direitos e liberdades; considerando que uma compreensão 
comum desses direitos e liberdades é da mais alta importância para o pleno cumpri- 
mento desse compromisso; agora portanto a Assembleia Geral proclama a presente 
Declaração Universal dos Direitos Humanos como o ideal comum a ser atingido por 
todos os povos e todas as nações, com o objetivo de que cada indivíduo e cada 
órgão da sociedade tendo sempre em mente esta Declaração, esforce-se, por meio 
do ensino e da educação, por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, 
pela adoção de medidas progressivas de caráter nacional e internacional, por asse- 
gurar o seu reconhecimento e a sua observância universais e efetivos, tanto entre 
os povos dos próprios Países-Membros quanto entre os povos dos territórios sob 
sua jurisdição. Artigo 13: 1. Todo ser humano tem direito à liberdade de locomoção 
e residência dentro das fronteiras de cada Estado. 2. Todo ser humano tem o direito 
de deixar qualquer país, inclusive o próprio e a esse regressar. Artigo 14: 1. Todo ser 
humano, vítima de perseguição, tem o direito de procurar e de gozar asilo em outros 
países. 2. Esse direito não pode ser invocado em caso de perseguição legitima- 
mente motivada por crimes de direito comum ou por atos contrários aos objetivos e 
princípios das Nações Unidas. 


Nesta linha argumentativa, a Carta da ONU internacionaliza os direitos humanos 
e aponta, de maneira abrangente, a sua temática na construção da ordem global. Esta 
inserção adquiriu uma feição clara com a Declaração Universal de 1948 que é um desfecho 


da Carta da ONU. A Declaração é o primeiro texto de alcance internacional que trata de 
maneira abrangente da relevância dos direitos humanos. 


A Fronteira dos Estados Unidos com México 


A fronteira dos Estados Unidos passa por quatro estados americanos: Texas, 
Novo México, Arizona e Califórnia. A fronteira, mostrada em grande parte pelo Rio Grande, 
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aponta características geográficas e sociais diversas, e que varia desde importantes áreas 
urbanas, como San Diego na Califórnia, a regiões desérticas no Novo México e Arizona. 


Quadro 1 - Setores e estados americanos na fronteira 


California Arizona Novo México Texas 


El Paso 

: Marfa 

San Diego Yuma i 
El Paso Del Rio 

El Centro Tucson Laredo 
MCAllen 


Fonte: elaborado pelo autor, com dados do Ministério da Justiça e Cidadania, 2016, p. 46. 


Constata-se 41 pontos de entrada na extensão da fronteira, e é através deles que 
passam ônibus, trem, veículos de passageiros e pedestres. A distribuição destes por estado 
é a seguinte: Califórnia 6 (seis); Arizona: 8 (oito); Novo México: 3 (três) e Texas: 24 (vinte 
e quatro). 


Verifica-se 22 (vinte e dois) condados na fronteira. Quinze destes estão no Texas, 
três no Novo México, quatro no Arizona e vinte e quatro na Califórnia. A população estimada 
desta área é de 6.9 milhões e abarca uma área de 79.109 milhas quadradas. 


Califórnia: Dois dos 58 condados da Califórnia compõem a fronteira: San Diego 
e Imperial. Pela Califórnia, passam em média anualmente 19 milhões de pedestres e 70 
milhões de passageiros em veículos, equivalentes a 37% de todos os cruzamentos de 
pedestres e passageiros na fronteira. 


A vigorosa economia da Califórnia atrai jovens adultos mexicanos. Calcula-se que o 
número de imigrantes ilegais soma 2.6 milhões, ou seja, 25% do total de imigrantes ilegais 
nos Estados Unidos. 


O condado de San Diego localiza-se no extremo ocidental da fronteira, com 
população localizada em Laguna Mountains e a 25 milhas do Oceano Pacífico. O estado 
da Baixa Califórnia no México faz fronteira com os condados de San Diego e Imperial. 


O condado Imperial, pouco povoado, abarca uma importante região dedicada à 
agricultura localizada no vale entre Laguna Mountains e o Rio Colorado. Nesta área, os 
crimes relacionados à produção agrícola são mais prevalentes que crimes violentos, como 
o roubo de equipamentos de fazendas, sementes, alfafa, baterias e fios. 


Arizona: Quatro dos quinze condados do Arizona estão na fronteira e compartilham 
354 milhas de fronteira com o México, com uma população total de 1.3 milhões. Há 8 pontos 
de entrada ao longo da linha da fronteira neste estado. Em 2006, contabilizou-se 32.9 
milhões de cruzamentos legais e 403.493 apreensões, segundo a Patrulha da Fronteira. 


Análises estimam que há cerca de 500 mil imigrantes ilegais no Arizona. As 
apreensões anuais da Patrulha da Fronteira são superiores às apreensões combinadas 
dos outros três estados (Califórnia, Novo México e Texas). Para mais, o Drug Enforcement 
Administration (DEA) calcula que quase toda a maconha vendida nos Estados Unidos (e 
que é original do México) penetra no país pelo Arizona. 


Os condados do Arizona se relacionam, com ações e políticas estaduais e federais, 
tendo conduzido estudos em questões sobre a fronteira e distribuído seus resultados a 
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outros condados de fronteira. 


Essa coordenação também resultou na formação da Coalisão de Condados da 
Fronteira México-EUA (US-Mexico Border Counties Coalition) no começo deste século. Os 
quatro condados do Arizona são membros fundadores. Alguns dos condados da fronteira 
ganharam notoriedade por conta de sua resposta à imigração. No condado de Cochise, foi 
criada em 2000 uma milícia civil, a Minutemen, que patrulha a fronteira. 


Novo México: Três dos 33 condados compartilham 180 milhas com o México, 
dispondo de um Ponto de Entrada em cada condado. O Novo México é considerado 
multicultural, com mudanças em seu status político e ligação forte e crescente com o 
México. O território já passou pela jurisdição de diferentes povos, incluindo a Espanha, o 
México, os Estados Confederados (guerra civil americana) e finalmente os Estados Unidos. 
Apesar de ser o quinto maior estado deste país, está entre os mais pobres em termos de 
renda per capita e outros indicadores econômicos. 


Diferentemente das respostas mais hostis do estado do Arizona, com fenômenos 
como a milícia civil, os residentes do Novo México mostram-se, de maneiro geral, menos 
refratários ao fenômeno da imigração, deixando por vezes containers de água em rotas 
utilizadas por imigrantes. 


Figura 1 - Fronteira entre Estados Unidos e México. 


New Mexico 


100 km boundary 


Coahuila 


Tamaulipas 


Fonte: elaborado pelo autor, com dados do Ministério da Justiça e Cidadania, 2016, p. 22 


Texas: 13 condados deste estado fazem fronteira com o México, com uma extensão 
de 1.200 milhas desde o condado de El Paso até o condado de Cameron. Dois outros 
condados, embora não tenham contato com a fronteira, são suficientemente próximos e 
experimentam desafios similares. O Texas tem uma história de imigração, que contribuiu para 
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o seu crescimento ao longo dos anos. A imigração entre fronteiras estatais, particularmente 
entre os estados que conformam a fronteira sul e a imigração alemã contribuíram para o 
seu crescimento no passado. Ao redor de 35% da população deste estado é latina e 49% 
é branca. 


No âmbito dos 15 condados, a população latina cresce significativamente, em média 
75%. No condado de Starr, ela chega a 98%. Dos 15 condados listados, El Paso é o mais 
populoso, seguido de Hidalgo, Cameron, e Webb Counties. Os condados remanescentes 
são geralmente menores e rurais. 


Das Implicações nas Políticas de Segurança para a Região de Fronteira 
Entre México e Estados Unidos 


Após o ano de 2002, o governo americano estruturou o Departamento de Segurança 
Pública, que em grande parte composto por órgãos federais anteriormente alocados sob a 
égide de outros departamentos ministeriais. É o principal órgão federal para a segurança 
nas áreas de fronteira. As mais importantes agências sob controle do DHS são a Customs 
and Border Protection (CBP) e o Immigration and Customs Enforcement (ICE), destacando- 
se também sua unidade de inteligência (Office of Intelligence and Analysis) e a Guarda 
Costeira. 


Figura 2 - Êxodo da pobreza. 


Fonte: elaborado pelo autor, com dados do Jornal Globo, 2024. 


As agências do CBP são a Patrulha de Fronteira (Border Patrol - BP), o Escritório 
de Operações de Campo (Office of Field Operations - OFO), o Escritório de Ar e Marinha 
(Office of Air and Marine - OAM), e o Gabinete de Inteligência e Investigação (Office of 
Intelligence and Investigative Liaison - OIIL). 


A BP, iniciada em 1925, é responsável pela segurança nos espaços entre os 
portos de entrada oficiais. Sua missão inclui o combate ao tráfico de drogas, à imigração 
ilegal, e quaisquer outras violações da lei federal dentro de uma área de 160km a partir da 
linha de fronteira. Anteriormente sob responsabilidade do Departamento da Justiça, a BP 
protagonizou um importante aumento de seus quadros, passando de 3.444 agentes ao 
longo da fronteira sul em 1993 para 18,506 em 2011. 


A BP também dispõe de grupos de operações especiais, incluindo o Border 
Tactical Unit (BORTAC), baseado em El Paso, e o Border Patrol Search Trauma, and 
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Rescue Unit (BORSTAR). Seu principal centro de inteligência, o Border Field Intelligence 
Center (BORFIC), também sediado em El Paso, compartilha suas informações com outras 
agências, incluindo o FBl e as agências locais e federais de aplicação da lei (Finklea, Krouse 
e Rosenblum, 2011). 


De maneira a prestigiar a coordenação com o México, a BP mantém unidades 
internacionais que se reúnem regularmente com seus homólogos. O OFO é responsável 
pela segurança dos portos de entrada. 21.186 agentes do OFO trabalham em 331 portos 
de entrada em todo o país, e cerca de 5.000 na fronteira sul. 


Os agentes públicos alocados na fronteira sul são responsáveis pelo monitoramento 
de todo o fluxo de pedestres e veículos, bem como de verificação de cargas e inspeções 
agrícolas. A OAM, por sua vez, possui 1.200 agentes distribuídos em cerca de 80 pontos 
diferentes. Apenas uma pequena porção fica alocada na fronteira sul. O OIIL é a agência 
responsável pela provisão de inteligência para operações específicas, facilitando as tomadas 
de decisão por parte do CBP e também a coordenação das operações mais amplas. 


A outra principal agência do DHS com atuação na fronteira é o ICE, estruturada 
em 2003 a partir de uma junção do Serviço de Imigração e Naturalização (anteriormente no 
Departamento da Justiça) e o Serviço de Controle Aduaneiro (anteriormente no Departamento 
do Tesouro). Apresentando-se como a segunda maior agência de investigação do governo 
federal americano, depois do FBI, possui mais de 20.000 funcionários em escritórios em 
todos os 50 estados e 47 países estrangeiros e um orçamento anual estimado em US$ 5,7 
bilhões de dólares. 


A missão da agência é fazer cumprir as leis federais que regulam a patrulha e 
monitoramento das fronteiras, alfândegas, comércio e imigração. Também trabalha na 
coleta de informações e análise e trabalho investigativo das operações de enfrentamento ao 
terrorismo e tráfico de drogas. Embora não seja a agência líder para tais missões, um oficial 
do ICE atua como vice-diretor do Joint Terrorism Task Force do FBI, que investiga suspeitos 
de terrorismo dentro dos Estados Unidos. Sua capacidade investigativa é possibilitada 
sobretudo pela Direção de Investigação de Segurança Pública dos EUA (Homeland Security 
Investigations Directorate - HSI), que cresceu na última década. O HSI é considerado a 
agência líder para as investigações federais dos túneis que cruzam a fronteira sul, possuindo 
cinco Special Agent in Charge Field Offices próximos à região, localizados em Phoenix 
(Arizona), Los Angeles e San Diego (Califórnia) e El Paso e San Antonio (Texas). Tais 
escritórios abarcam os Field Intelligence Groups (FIGs), que contribuem para a identificação 
e análise dos padrões criminais, ameaças e vulnerabilidades sistêmicas. 


O ICE também mantém nove Border Enforcement Security Task Forces (BEST 
Teams) próximos à fronteira sul (Phoenix, Tucson, e Yuma, Arizona; Imperial Valley, Los 
Angeles / Long Beach, e San Diego, Califórnia; e El Paso, Laredo, e Rio Grande Valley, 
Texas), e um na Cidade do México. Os grupos investigativos incluem agentes do CBP, DEA, 
Alcohol, Tobacco, Firearms and Explosives (ATF), FBI, U.S. Coast Guard (USCG), U.S. 
Attorney's offices, além de representantes das agências locais responsáveis pela aplicação 
da lei. Ainda nas localidades da fronteira sul, o ICE possui 40 Border Liaison Officers, 
que compartilham inteligência e integram com o governo mexicano em investigações, 
usualmente associadas às atividades do crime organizado. Ele também mantém a Border 
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Violence Intelligence Cell, nascida em 2008, e que se ocupa das ocorrências de violência 
na região e do tráfico de armas. 


A abordagem da travessia ilegal na fronteira entre os países de Mexico e Estados 
Unidos, vem sendo discutido ao longo dos anos pelas autoridades mexicana e americana, 
bem como, na imprensa e nas plataformas digitais. No ano de 2005, o assunto foi abordado 
na Câmara dos Deputados com informações relevantes do Ministério das Relações 
Exteriores do Brasil em número próximo a um milhão de cidadãos brasileiros que estão 
residentes em solo americano. 


Noutro giro, aponta-se informalmente que, em 2022, os números estariam em 
torno de 1,9 (um milhão e novecentos mil) brasileiros, com acréscimo de quase um milhão 
em lapso temporal de 17 anos, ou seja, de 2005 a 2022. Aponta-se os riscos na travessia 
ilegal entre Mexico e Estados Unidos é ignorada por diversos latinos que alimentam o 
“sonho americano” em migração irregular. Como é sabido, inúmeros brasileiros que não 
logram êxito no visto americano, como alternativa, procuram pessoas que se identificam 
informalmente como “coiotes” e realizam pagamento de valores sob promessa de travessia 
ilegal na fronteira de México e Estados Unidos. 


Quadro 2 - Sinóptico / Banco Central do Brasil 


[01] EUA |  100Dólar | Brasil | R$5363 | Menos | 
|02 | México | 1,00pesomexicano | Brasil | R$0290 | Mais | 
|03 | Guatemala | 1,00 quetzal guatemalteco | Brasil | R$0691 | Mais | 
[04] Cuba |  1pesocubano | Brasil | R$0223 | Mais | 
[05 | Nicarágua | 1,00 Cordoba Ouro | Brasil | R$0,146 | Mais | 
|06 | Costa Rica | 1,00 colón da Costa Rica | Brasil | R$0010 | Mais | 


[or Panamá | 1Balboa | Brasil | R$5365 | Menos | 
Cos [ Boivia | boliviano | Brasi | R$0781 | mas | 
[09 | Colômbia | 1 peso colombiano | Brasi | R$0001 | mas | 
m] Peru | tnovosoi | Brasil | R1422 | Menos | 


Fonte: elaborado pelo autor, com dados do Banco Central do Brasil, 2024 


Relatos e depoimento de brasileiros registrado nas redes sociais apontam que o 
valor pago ao coiote, entre U$$ 20.000 a U$$ 40.000 dólares estariam inclusos facilitação 
de agentes públicos no México, suposta corrupção e pagamento de propina para policiais 
em estados e municípios próximos à fronteira, bem como, as organizações criminosas 
conhecidas internacionalmente como cartel mexicano. 


A dinâmica da travessia ilegal, por brasileiros, se desenham em diversas rotas 
perfazendo: Brasil-México e a travessia; Brasil-Panamá, transitando por carros e ônibus 
nos países: Costa Rica, Nicaragua, El Salvador, Guatemala e México. Os relatos de 
brasileiros, apontam, em sua maioria, organizações criminosas, agentes públicos dos 
países mencionados, bem como, as diversas modalidades de crimes praticados em tráfico 
de pessoas, drogas e corrupção de agentes públicos. 
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Da Ordem Executiva e o Fechamento da Fronteira entre México e EUA 


Comenta-se que, em junho de 2024, anúncio do presidente Joe Biden, ordem 
executiva, com o objetivo de fechar a fronteira entre México e EUA aos requerentes de 
asilo que cruzam ilegalmente quando um limite diário de travessia for extrapolado. Por outro 
lado, calcula-se possível resistência de progressistas da imigração. 


A ordem executiva anunciada por Biden aponta que imigrantes que ingressarem 
ilegalmente nos EUA serão deportados. Atualmente, quem chega de forma irregular pode 
solicitar asilo e refúgio, obtendo o visto se comprovar perseguição ou fuga de conflito. No 
entanto, a nova medida permitirá a deportação instantânea dessas pessoas, seja de volta 
ao México ou ao país de origem, em um processo célere que pode ocorrer em questão de 
dias. 


(...) E foram anunciadas por meio de uma ordem executiva -- uma espécie de 
decreto que só pode ser derrubado por vias judiciais. No início de sua gestão, 
o presidente dos EUA assinou uma ordem executiva reabrindo as fronteiras 
com o México, fechadas por Trump na época da pandemia, e congelando as 
deportações na época. A ordem determina que: Imigrantes que entrem ilegal- 
mente serão expulsos -- atualmente, quem chega de forma irregular nos EUA 
pode solicitar o visto de asilo e refúgio e obtê-lo se provar alguma persegui- 
ção ou fuga de uma situação de conflito; Essa expulsão pode ser uma depor- 
tação de volta ao México ou até ao país de origem do imigrante; A deportação 
também pode ocorrer dentro de dias ou até horas; As fronteiras serão fecha- 
das todas as vezes que a entrada de pessoas ultrapassar um limite diário de 
2.500 pessoas -- número que tem sido constantemente ultrapassado. No últi- 
mo domingo (2), cerca de 3.500 pessoas entraram no país pela fronteira com o 
México, segundo autoridades locais. Atualmente, quem entra de forma ilegal 
nos Estados Unidos e solicita um visto de asilo pode aguardar a concessão 
ou não do visto dentro do território norte-americano. As ações, segundo a 
Casa Branca, só entrarão em vigor “quando níveis elevados de chegadas na 
fronteira sul excedam a nossa capacidade” de receber o número de pessoas. 
O governo Biden argumentou que o pacote “facilitará a imigração legal para 
remover aqueles sem base legal” para entrar no país. Mas ONGs como a União 
pelas Liberdades Civis dos Americanos afirmaram que irão à Justiça contra a 
ordem executiva. Em um discurso, o presidente dos EUA afirmou que a ação 
ideal seria comprar mais equipamentos e contratar mais agentes de fronteira 
e juízes, mas que para isso é preciso de apoio do Congresso, mas o Partido 
Republicano não aceitou as propostas do governo até agora. Isso porque a 
opinião pública com relação à entrada de imigrantes tem mudado após as 
chegadas registrarem um recorde histórico em dezembro de 2023. Na ocasião, 
cerca de 250 mil pessoas tentaram entrar nos EUA pela fronteira com o Méxi- 
co. Esse número já caiu pela metade em abril deste ano, segundo dados do 
próprio governo dos EUA, mas Biden quer evitar que as entradas cresçam até 
novembro, quando acontecem as eleições do país (G1, 2024, grifo meu). 
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Figura 3 - Fronteira entre Estados Unidos e México. 


Population Density 
(People/km2) 


E 250 - 1,000 
EM 1,000 - 30,000 


Fonte: Brasil. Ministério da Justiça e Cidadania - 2016, p.25 


Quadro 3 - Sinóptico - política mexicana 
Políticas mexicanas federais para a fronteira sul 


Programa 


Plano Integral de 
Desenvolvimento da 
Zona Sul-Sudeste 


Programa de Apoio à 
Zona Fronteiriça 


Plano de Modernização 
das Alfândegas 


Programa de Migração 
para a Fronteira Sul do 
México 


Programa Paso Seguro 


Descrição 
Iniciativa conjunta entre as Secretarias do Interior, Defesa e Marinha; 
a Procuradoria Geral; as diretorias da Polícia Federal e a agência de 
inteligência (CISEN); e os governos de Campeche, Chiapas, Quintanan 
Roo, Tabasco e Verzacruz. O objetivo é fazer o registro formal de todos os 
indivíduos que atravessam a fronteira sul e melhorar a coordenação com 
as autoridades de Belize e Guatemala. A SEMAR (Marinha) também foi 
incluída no papel de coordenação da segurança da fronteira sul. 

O programa destina recursos para a infraestrutura e obras públicas nos 
estados da fronteira sul. Dentro do quadro deste programa, Peña Nieto 
anunciou em 28/11/2013 o fechamento de inúmeros pontos oficiais 
de passagem com a Guatemala para cortar gastos. Os postos fechados 
incluem o de Viva México, Tzimol e Quiza no estado de Chiapas. 

A autoridade alfandegária do México foi fortalecida na fronteira sul como 
parte do programa de modernização de 2007-2012. Ações incluíram a 
construção de três novos postos de controle interno em rodovias-chave 
em Chiapas: Huixtla, La Trinitaria e Palenque. 

Estratégia do INM amplamente apoiada pelos EUA.Visa aumentar 
o controle da migração por meio da documentação e de melhores 
condições de infraestrutura e tecnologia. O intuito não é impedir o fluxo 
migratório, mas sim documentar de forma apropriada aqueles que entram 
e saem do pais. Um exemplo é o programa-piloto de registro biométrico 
anunciado pelo INM em novembro de 2013, que usa US$14 milhões em 
fundos do Plano Mérida para criar uma base de dados biométricos para 
controlar a migração legal. O programa será integrado ao Plataforma 
México, a rede nacional de bases de dado sobre segurança pública. Está 
sendo implementado em 47 locais no estados de Chiapas, Quintana Roo, 
Verzacruz, Tabasco e Yucatán. 

Anunciado em 22 de abril de 2014 em um fórum do Senado mexicano, 
este programa fornecerá carteiras de trabalho fronteiriço e carteiras de 
visitantes regionais, sem custo, para cidadãos da Guatemala e de Belize. 
Essas carteiras são similares aos programas de cartões de visitante 
existentes, mas a diferença é que aquelas serão oferecidas gratuitamente. 
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Fonte: elaborado pelo autor, com dados do Ministério da Justiça e Cidadania - 2016, 
p.100 


Agestão Biden argumenta que esse compilado de medidas visa facilitar a imigração 
legal e afastar aqueles que não têm uma base legal para permanecer no país. Essa 
abordagem busca equilibrar a necessidade de segurança nas fronteiras com a manutenção 
das vias legais para a imigração, possibilitando que aqueles com legítima necessidade de 
asilo ou refúgio possam ingressar e permanecer nos Estados Unidos. 
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Além de que, a intenção americana consiste em fechar a fronteira sempre que o 
número diário de entradas exceder 2.500 pessoas, um número que tem sido superado nos 
últimos meses. Essa medida busca controlar o fluxo migratório e garantir que a capacidade 
de processamento e acomodação não seja elevada, algo que tem sido uma preocupação 
para as autoridades americanas fronteiriças. 


Assevera Júlio da Silveira Moreira (2011): 


As rotas terrestres são as mais utilizadas, e se caracterizam por serem estrei- 
tas na região sul-sudeste, afastando-se e diversificando-se nas regiões central 
e norte, seguindo as características da infraestrutura de estradas e ferrovias. 
Embora o trem de carga seja o meio mais utilizado, ele também têm um custo. 
Os viajantes têm de fazer pagamentos indevidos a funcionários públicos, bem 
como a agentes de segurança privada e funcionários do trem, para que estes 
colaborem com eles, permitindo-lhes a subida, retirando-lhes se houver algu- 
ma contenção, não diminuindo a velocidade ao passar por regiões de possível 
controle migratório. No meio das rotas, há casas de migrantes, a maior parte 
delas mantida pela Pastoral da Mobilidade Humana da Igreja Católica, que 
acolhem os migrantes e lhes dão hospedagem, alimentação, serviços de saú- 
de, psicológicos e jurídicos. Todavia, esses locais são especialmente visados 
pelas redes criminosas, por concentrarem migrantes vulneráveis, e, portan- 
to, merece uma detalhada exposição à parte. Os grupos de sequestradores 
e traficantes de pessoas não só vigiam as casas, esperando atacar aqueles 
que de lá saiam para seguir sua viagem, mas há casos de invasões ou de 
infiltração de membros disfarçados de migrantes, para levantar informações, 
escolher suas vítimas. Há ainda casas de segurança usadas pelas redes crimi- 
nosas, que são usadas como cativeiros e nas quais chegam a atuar migrantes 
submetidos a trabalhos forçados. Espaços públicos com grande circulação 
de pessoas também fazem parte das rotas de migração. Praças, mercados, 
terminais de ônibus e estações (são usados como locais de repouso por mi- 
grantes que têm menos apoios e recursos, e pelas redes criminosas, para 
diversos fins. Há que se registrar, ainda, as localidades de controle estatal 
sobre as rotas de migração: as estações ou estâncias migratórias, espalhadas 
pelo território próximo às rotas de migração, para onde são levados os mi- 
grantes detidos pelos operativos do INM (Instituto Nacional de Migração), até 
serem repatriados ou expulsos para seus países de origem. A atividade estatal 
de contenção e administração de fluxos tem um papel determinante sobre a 
configuração das rotas, pois estas se redefinem para escapar à ação estatal. 
Para tanto, nos servimos de um conjunto de documentos, relatórios, dados e 
mapas que dão uma visão precisa e fidedigna da situação. Mesmo com toda a 
lacuna de dados decorrente da condição não oficial dos migrantes em trânsito 
e dos vários motivos pelos quais muitas violações não são denunciadas, já 
é possível ter um quadro detalhado de como se dá a migração pelo território 
mexicano rumo aos Estados Unidos (grifo meu). 


Observe que em 2011, Júlio da Silveira Moreira pontuou diversos problemas de 
emigrantes ao curso dos países Brasil, Peru, Equador, Colômbia, Venezuela, Panamá, 
Costa Rica, Nicarágua, El Salvador, Honduras, Guatemala e Cuba em direção ao México. 
No trajeto, muitos se deparam com a cobrança ilícita de agentes públicos para cruzar a 
fronteira. 


Por outro lado, a Ordem Executiva visa reduzir para 2.500 pessoas ao dia para 
atravessar a fronteira. De um lado, o governo americano pretende frear a quantidade de 
pessoas ilegais em seu território. De outro lado, a travessia ilegal movimenta muito dinheiro 
no submundo do crime, vez que envolve corrupção de agentes públicos e grupos criminosos 
atrelado ao tráfico de pessoas e drogas. 
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 


Conclui-se que a travessia ilegal na fronteira entre México e Estados Unidos, não 
se resume apenas em brasileiros mas, pessoas de diversos países da América do Sul e 
central a saber: Peru, Equador, Colômbia, Venezuela, Panamá, Costa Rica, Nicaragua, 
Honduras, El Salvador, Guatemala e México. 


Observa-se que o Muro do México é uma construção realizada pelo governo 
estadunidense com o objetivo de estabelecer uma barreira de segurança entre os dois 
países. O argumento principal do governo dos Estados Unidos para a construção do muro é 
a busca por um controle da fronteira a fim de reduzir a onda migratória do território mexicano 
em direção aos Estados Unidos. 


Percebe-se que o Muro da fronteira entre México e Estados Unidos possui 
aproximadamente 3100 km de extensão. Há obras que visam a inclusão de barreiras, 
inclusive, em áreas marítimas, a 100 m de distância da costa oeste, a fim de evitar o 
deslocamento de pessoas em períodos de maré baixa. 


Em alguns trechos da fronteira, o muro possui três barreiras de proteção e uma alta 
tecnologia empregada, com veículos de vigilância, alta iluminação, sistema de detecção 
de movimento e outros incrementos. Além disso, uma equipe com soldados e agentes é 
mobilizada para garantir a manutenção do muro. 


Assim, a fronteira entre o México e os Estados Unidos é um dos locais de maior 
tensão em termos políticos e também humanitários. Calcula-se que mais de seis mil pessoas 
tenham morrido tentando atravessar a fronteira. A maior parte dessas mortes teria ocorrido 
em algumas áreas desérticas existentes na fronteira. 


Nessa toada, as ações nas fronteiras devem se inserir em uma perspectiva mais 
ampla de direitos, liberdades e cidadania, e não apenas em uma abordagem restrita 
de combate aos fluxos ilícitos, que pode se mostrar amplamente ineficaz na redução e 
prevenção da criminalidade e violência. A apreensão de drogas nas fronteiras não impediu 
o aumento do consumo interno e tampouco impactou na redução da violência associada ao 
tráfico neste país. 


Como se trata de zona de fronteira e ilícitos transfronteiriços, uma pressão 
direcionada apenas em instituições internas pode ter um alcance limitado. Uma mobilização 
com os setores de inteligência de outros órgãos federais, dos estados e dos países vizinhos, 
constitui um passo na direção certa, no entanto deve ser direcionado no aspecto institucional 
(Brasil, 2016, p.135). 


Nessa senda, as ações nas fronteiras devem se inserir em uma perspectiva mais 
ampla de direitos, cidadania e liberdade, em conformidade com a Declaração Universal 
dos Direitos Humanos, e não apenas em uma abordagem restrita de combate aos fluxos 
atrelado ao crime de tráfico de pessoas, drogas entre outros ilícitos tipificados em legislação, 
que pode se mostrar ineficaz na redução e prevenção da criminalidade nos países EUA e 
México. 


É necessário avaliar se esta seria a abordagem mais eficaz para lidar com este fluxo 
ilegal e como os programas para a região da fronteira, e de segurança pública para todo o 
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território, poderiam incorporar tais apontamentos e reflexões sobre as diretrizes adotadas 
em relação aos desafios identificados para a garantia de uma segurança cidadã no país. 
As recomendações para as políticas de segurança para a região de fronteira passam pela 
discussão de alguns elementos adicionais que são fundamentais para o sucesso de tais 
iniciativas. 
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RESUMO 


O presente estudo trata do Juiz das Garantias no Processo Penal Brasilei- 
ro e em análise das Ações Direitas de Inconstitucionalidades 6298, 6299, 
6300 e 6305 e suas implicações para o ordenamento jurídico nacional. O 
Juiz das Garantias surgiu no ordenamento jurídico nacional através da Lei 
13.964/2019, com o chamado Pacto Anticrime, mas foi levado a aprecia- 
ção do Supremo Tribunal Federal pelas ADI supracitadas e julgadas em 
2023, com isso, indaga-se: com o julgamento realizado em 23 de agosto 
de 2023 pelo Supremo Tribunal Federal, quais são os impactos positivos 
e negativos com as decisões dados sobre o Juiz das Garantias no orde- 
namento processual penal no Brasil? Desta forma, este estudo tem como 
objetivo analisar os impactos jurídicos a partir da publicação das decisões 
das Ações Diretas de Inconstitucionalidade sobre o Juiz das Garantias 
pelo Supremo Tribunal Federal, por meio do uso da pesquisa bibliográfica 
de natureza qualitativa e caráter descrito. 


Palavras-chave: juiz das garantias; inquérito; decisão; STF; implicações. 
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O estudo trata do Juiz das Garantias no Processo Penal Brasileiro 
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e em análise das Ações Direitas de Inconstitucionalidades 6298, 6299, 6300 e 6305 e 
suas implicações para o ordenamento jurídico nacional. O Juiz das Garantias surgiu 
no ordenamento jurídico nacional através da Lei 13.964/2019, com o chamado Pacote 
Anticrime, o qual instituiu uma série de mudanças na legislação processual penal. Este Juiz 
é encarregado de salvaguardar os direitos individuais dos investigados e a legalidade na 
fase de investigação com a sua atuação no inquérito Policial. 


Todavia, desde sua origem tramita no Supremo Tribunal Federal quatro Ações 
Diretas de Inconstitucionalidade (6298, 6299,6300,6305) cuja data de protocolo variam entre 
dezembro de 2019 a janeiro de 2020 que implicaram na suspensão da implementação do 
Juiz das Garantias. Diante disso, com o julgamento realizado em 23 de agosto de 2023 pelo 
Supremo Tribunal Federal, quais são os impactos positivos e negativos com as decisões 
dadas sobre o Juiz das Garantias no ordenamento processual penal no Brasil? 


O Pacote Anticrime, instituído pela Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019, tem 
como objetivo aperfeiçoar a lei processual penal no ordenamento jurídico nacional, de forma 
a melhorar a sua eficiência, ampliando o acesso a direito e garantindo que os ditames da 
Constituição Federal de 1988 sejam aplicados a prática dos casos criminais existentes. 


Diante de tal importância e a visão a qual fora criado, o Pacote Anticrime trouxe 
diversos institutos como o Acordo de Não Persecução Penal, a utilização de bem sequestrado 
por órgãos de Segurança Pública, a Cadeia de Custódia, as medidas cautelares, entre elas 
a apresentação obrigatória à audiência de custódia em casos de prisão em flagrante, entre 
outros, dos quais se pode destacar nesse estudo o Juiz das Garantias. 


Assim, a relevância jurídica deste estudo se pauta na análise jurisprudencial das 
decisões prolatadas nas Ações Diretas de Inconstitucionalidade 6298, 6299, 6300, 6305, as 
quais discutem e repercutem diretamente na aplicação do Juiz das Garantias, por meio da 
visibilidade dos impactos oriundos de tais discussões que também impactam nas atuações 
de diversos atores. A relevância social desse estudo se fundamenta na possibilidade de 
divulgação de informação à sociedade, sujeito diretamente atingido pelas mudanças na 
legislação processual com o Pacote Anticrime, precisamente com o Juiz das Garantia, 
figura responsável pela garantia de direitos a todos que são custodiados e acusados de 
atos ilícitos e investigados nos inquéritos policiais. 


A relevância acadêmica deste estudo se dá na criação, compreensão e divulgação 
de conhecimentos práticos jurídicos que oferecem aos estudantes uma realidade da prática 
profissional, haja vista que o referido assunto em que se permeia este estudo envolve 
magistrados, advogados, ministros, promotores e também autoridades competentes na 
investigação criminal, precisamente em inquérito policial conduzido por delegados de 
polícia. 


Desta forma, este estudo tem como objetivo analisar os impactos jurídicos a partir 
da publicação das decisões das Ações Diretas de Inconstitucionalidade sobre o Juiz das 
Garantias pelo Supremo Tribunal Federal. Delinearam-se os seguintes objetivos específicos: 
1. Conhecer o instituto do Juiz das Garantias sob o prisma da Lei 13.964/2019 e sobre a 
doutrina jurídica; 2. Compreender as Ações Diretas de Inconstitucionalidades 6298, 6299, 
6300 e 6305 e as suas implicações com o julgamento do dia 23 de agosto de 2023 ao 
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instituto do Juiz das Garantias e 3. Verificar os benefícios e desafios dos itens que foram 
expostos e avaliados pelas Ações Diretas de Inconstitucionalidades julgadas pelo Supremo 
Tribunal Federal no tocante ao instituto do e sob o prisma de direitos, garantias e efetivação 
da Lei 13.964/2019. 


Esta pesquisa tem natureza qualitativa que segundo Minayo (1993, p 23), o qual é 
uma prática teórica de constante busca que define um processo intrinsecamente inacabado e 
permanente. Tem caráter descritivo, que para Gil (2010, p. 42) possuia finalidade principal da 
descrição das características de determinada população ou fenômeno, ou estabelecimento 
de relações entre variáveis baseando-se em levantamentos de dados bibliográficos. 


Foi-se utilizado como critério de inclusão para a produção do artigo deste projeto 
de pesquisa artigos científicos e livros doutrinários que tratam da temática do Juiz das 
Garantias, publicados no lapso temporal de 2019 a 2023, acessados pelas plataformas 
Google Acadêmico e Google Books. Também se foi analisado as minutas das decisões 
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) nas Ações Direta de Inconstitucionalidade 
6298, 6299, 6300, 6305, devidamente publicados no DJE e acessados pelo site online e 
oficial do STF. 


Com o levantamento de dados disponíveis e com base na revisão da literatura 
levantada que se encaixa no tema abordado, buscaram-se as respostas para o problema 
levantado e a verificação das hipóteses levantadas. Com isso, o artigo científico deste 
projeto de pesquisa foi dividido em três itens principais. 


O primeiro item englobará o disposto no primeiro objetivo específico, fundamentado 
na legislação que cria o Juiz das Garantias com enfoque na apresentação doutrinária desse 
instituto. O segundo item abordará o disposto no segundo objetivo específico, apresentando 
as decisões nas Ações Diretas de Inconstitucionalidade objeto de estudo deste trabalho. 
Por fim, o terceiro item, verificará os impactos positivos e negativos abordados nas decisões 
supracitadas. Todos os itens de desenvolvimento teórico foram desenvolvidos para colaborar 
com a execução do objetivo geral e específico supracitados. 


Por fim, embasados no referencial teórico este estudo persegue a hipótese de que 
com o julgamento das quatro Ações Diretas de Inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal 
Federal há obstáculos a serem superados para a implementação dos pontos divergentes 
sobre o Juiz das Garantias, de forma que sem a participação do Supremo Tribunal Federal 
não era viável a aplicação real desse instrumento nos termos da Lei 13.964/2019, mas que 
foi totalmente modificado com a orientação trazida com a afirmação de constitucionalidade. 


O JUIZ DAS GARANTIAS NO ORDENAMENTO JURÍDICO NACIONAL 
E SOB O PRISMA DA LEI 13.964/2019 


O ordenamento jurídico nacional, no tocante a matéria processual penal, prever a 
figura do juiz atuando em diversas fases de investigação. A sua atuação muitas vezes era 
confundida com as questões policiais, de forma que se fez necessário, a partir de 1941, 
uma definição certa sobre a condução das investigações. Nesse sentido, a condução das 
investigações passou para outros atores, principalmente com o uso do inquérito policial. 
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Com essa evolução, criou-se a separação das principais atividades processuais 
acarretando a criação de uma instituição independente: o Ministério Público. O Ministério 
Público ficou responsável pela função acusadora, impondo ao juiz a atividade imparcial 
que constitui princípio fundamental do processo criminal. Desta forma, o processo penal no 
Brasil se transformou em um conjunto de regras e princípios que são capazes de fornecer 
segurança jurídica para todos os que são acusados, sem quaisquer formas de abusos, 
garantindo que o Estado Democrático de Direito seja efetivado. 


Assim, com a participação das nuances democráticas, várias foram as atualizações 
que se surgiram no processo penal. A mais recente e significativa está prevista na Lei nº. 
13.964/2019, a qual possui uma série de mudanças e transformações para a condução do 
processo. Formulada em meio a questões políticas, que refletiram a busca pelo combate a 
corrupção, o Pacote Anticrime (como ficou conhecida a Lei nº. 13.964/2019), acarretou uma 
série de modificações, as quais relata Oliveira et al. (2024, p. 4) que: 


O pacote Anticrime, instituído pela lei 13.964/19 entrou em vigor no ano de 2020 
com a exceção do Juiz das Garantias, que havia sido suspenso por tempo indeter- 
minado. Na época, foram vetados pelo Presidente da República, 24 (vinte e quatro) 
dispositivos. Contudo, após a derrubada de 16 vetos pelo Congresso Nacional, em 
abril de 2021,houve diversas mudanças no pacote Anticrime. Tendo como princi- 
pal objetivo, tornar mais efetivo o combate ao crime organizado, a corrupção e a 
criminalidade violenta. Para que isso fosse possível, foi necessário promover a 
mudança de diversos artigos do Código Penal, Código de Processo Penal, e de 
algumas leis especiais, tais como: Lei 7.210/1984 (Execução Penal), Lei 8.429/1992 
(Improbidade administrativa), Lei 8.072/1990 (Crimes Hediondos), Leif0.826/2003 
(Sistema Nacional de Armas), Lei 11.671/2008 (Presídios Federais de Segurança 
Máxima), dentre outras. 

A Lei 13.964/2019 é uma norma que aperfeiçoa a legislação penal e processual 
penal, alterando uma série de artigos dos Códigos de Penal e Processo Penal e criando 
diversos institutos processuais penais, entre eles o Juiz das Garantias. Este, por sua vez, 
“tem a função de garantir que medidas cautelares aplicadas por autoridades como a polícia, 
a Receita Federal e a Justiça obedeçam aos princípios constitucionais e a lei” (Bush, et al., 
2023, p. 2), garantindo, através de sua atuação que os direitos fundamentais dos acusados 


sejam preservados. 


Ao disciplinar a função do “juiz de garantia como sendo a de controlar a legalidade 
da investigação criminal e salvaguardar os direitos individuais daquele que é algo das 
investigações do processo criminal” (Brito Júnior, 2021, p. 6), minuciando diversas asserções, 
a Lei nº. 13.964 de 2019 regulamentam uma atualização mais individualista, haja vista que 
os acusados no processo terão seus direitos resguardados. 


Cabe destacar acerca da importância dessa criação, a qual revela que a “figura 
do juiz de garantia no ordenamento jurídico brasileiro trará uma segurança inigualável no 
Processo Penal, porquanto, haverá uma separação do juiz da fase inquisitiva e do juiz da 
fase processual” (Zogahib, 2023, p 25), garantindo que o processo ocorra sem vícios e 
ofertando a estrutura acusatória pura. 


Desta forma, o Juiz das Garantias possui poderes para “ordenar a libertação de 
presos, suspender prisões, determinar a destruição de provas obtidas ilegalmente e até 
rever decisões de outros juízes” (Bush et al., 2023, p. 3), revelando que a Lei 13.964/2019 
possui como principal objetivo modernizar o ordenamento jurídico penal existente no Brasil, 
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de modo que haja um sistema de bloqueio a violações de direitos daqueles que estão sob 
a custódia do Estado. Sobre isso, afirma Santos, Pereira e Santos (2023, p. 469) que: 


Desde os primórdios do desenvolvimento judiciário, tendo como base as constitui- 
ções vigentes em sua época, o Poder Judiciário busca se estruturar para tratar dos 
direitos coletivos e individuais da população de forma mais eficaz. Tendo advindo, 
como forma de resolução de diversas dúvidas do Judiciário, a Constituição Federal 
de 1988, trouxe, em seus textos, diversos direitos e deveres comuns à população, 
como, por exemplo, os princípios da transparência, da moralidade, da impessoali- 
dade, eficiência e da celeridade (Santos; Pereira; Santos, 2023, p. 469). 

A necessidade dessa atualização legislativa, bem como a formação de um bloqueio 
pelo sistema legal para a proteção de direitos, surge com a ponderação sobre a origem 
do modelo processual adotado pelo Brasil. Afirma Valente (2020, p. 18) que “o modelo 
processual adotado no Brasil, é oriundo do direito canônico e sendo incorporado de forma 
irrestrita pelos monarcas absolutistas, buscando obter um maior controle social e fonte 
ilimitada de poder”, demonstrando o potencial risco de violações de direitos atualmente 


reconhecidos como inerentes ao ser humano. 


Todavia, com o arcabouço de conflitos apresentados pela exaustiva lista de 
atribuições impostas aos juízes que atuarão no processo penal, precisamente no inquérito 
policial e na fase pré-processual, apresentadas pelo artigo 3º-B e seus dezoito artigos e 
parágrafos da Lei 13.964/2019, várias foram às questões que iniciaram as Ações Diretas 
de Inconstitucionalidades existentes no Supremo Tribunal Federal. Sobre isso, afirma Brito 
Júnior (2021, p. 49) que: 


Diante de tantas atribuições, não há como atestar que o magistrado, por mais dileto, 
mantenha neutralidade atuando tanto na formação quanto no tramita do julgamen- 
to. Explica-se: se o cenário inaugural das diligências preliminares o encaminhar à 
necessidade de aplicar medidas restritivas ao indiciado, obviamente formará um 
pré-juízo que o acompanhará até o instante em que sentenciar o feito. No mesmo 
sentido, se a fase inaugural da persecução criminal o convencer de que o inves- 
tigado é inocente, muito dificilmente mudará essa postura, mesmo que, uma vez 
submetidas ao contraditório processual, às evidências obtidas pela polícia ou pelo 
Ministério Público se mantenham incólumes. 

Com isso, após a promulgação da referida Lei que introduz ao sistema o instituto 
do Juiz das Garantias, quatro Ações Diretas de Inconstitucionalidades foram interpostas 
no Supremo Tribunal Federal, duas por partidos políticos, uma pela Associação dos 
Magistrados e uma pelos membros do Ministério Público: ADI 6298, 6299, 6300, 6305. 
Essas ações discutem uma série de modulações para a aplicação do Juiz das Garantias 
no Brasil. Assim, o juiz das garantias se tornou um dos mais ricos debates contemporâneos 
no campo do processo penal, principalmente após a Lei 13.964/19, que criou o instituto e 


incluiu sua previsão e estrutura no Código de Processo Penal. 


Sendo alvo direto de quatro Ações Diretas de Inconstitucionalidades, o Supremo 
Tribunal Federal tem estipulado prazos para o instituto seja implementado em todo o território 
nacional, de forma que seja garantido a todos os acusados em sede de processos criminais 
a oferta do Juiz das Garantias. Além disso, coube no tocante a legislação, reforçar o controle 
da produção probatória, seja por meio do rigoroso dispositivo de cadeia de custódia ou pela 
possibilidade de participação de assistente técnico, reservando ao magistrado o controle da 
entrada ou saída de provas do processo (Ferreira; Rodrigues, 2024, p. 7). 
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Desta forma, o uso do Juiz das Garantias, permite que a imparcialidade do juiz se 
mantenha intacta, pois assegura que o magistrado que entrou em contato com a prova, 
lícita ou ilícita, produzida durante a investigação e/ou que proferiu decisões no sentido de 
deferir ou indeferir o seu uso, não poderá atuar na fase seguinte, sob a responsabilidade 
de ter contaminado a sua imparcialidade por tudo aquilo que viu e decidiu anteriormente. 


Portanto, para o ordenamento jurídico, o juiz das garantias é um avanço significativo, 
representando formas de filtrar a imparcialidade do magistrado, garantindo que o processo 
penal seja realmente repleto de formas de segurança, medidas que permitam que os 
direitos de todos os acusados sejam respeitados. Com isso, o Brasil se torna um país mais 
seguro juridicamente, principalmente no que diz respeito a esfera criminal, palco de muitas 
violações. 


AS AÇÕES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE 6298, 6299, 6300 
E 6305 QUE TRAMITAM NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 


O tema Juiz das Garantias se apresentou como uma novidade legislativa que causou 
a interposição de quatro Ações Diretas de Inconstitucionalidade (ADI): 6.298, 6.299, 6.300 
e 6.305. Essas ações tratam sobre itens que atingem diretamente a constitucionalidade da 
Lei 13.964/2019, sobre a perspectiva do Juiz das Garantias. Na ADI 6298, apresentada 
pela Associação de Magistrados do Brasil e a Associação dos Juízes Federais do Brasil 
relatam que a União teria ultrapassado sua competência ao impor a observância imediata 
do juiz das garantias no âmbito dos inquéritos policiais. 


Por sua vez, na ADI 6299, os partidos Podemos e Cidadania, relatam que a 
implementação do Juiz das Garantias violaria o princípio da razoável duração do processo 
e impõe ao Judiciário gastos obrigatórios sem nenhum estudo de impacto sobre os recursos 
necessários para a implantação da medida. A ADI 6300, de autoria do Partido PSL, também 
sustenta que seria inviável a adaptação dos Tribunais para a aplicação de novas regras em 
30 dias como previsto pela. 


Por fim, a ADI 6305, de autoria a Associação Nacional dos Membros do Ministério 
Público questiona a regra que obriga o membro do MP a comunicação ao juiz das garantias 
todo inquérito ou investigação instaurada, que autoriza o juiz a determinar de ofício 
trancamento de uma investigação. 


Através das discussões trazidas pelas Ações Diretas de Inconstitucionalidades 
acionadas ao Supremo Tribunal Federal, criou-se um obstáculo a implementação e vigência 
do Juiz das Garantias nos termos da Lei 13.964/2019, a qual manteve sua aplicação quanto 
aos outros instrumentos criados. Todavia, em 23 de agosto de 2023, o STF analisou as 
ações referidas ao Juiz das Garantias, proclamando o seu resultado na sessão seguinte 
ao último voto proferido, haja vista a complexidade do julgamento e o grande número de 
dispositivos apresentados. 


Com isso, a decisão abrange um prazo de 12 meses, prorrogável por mais 12 
meses, para que haja adoção de medidas legislativas e administrativas necessárias à 
adequação das diferentes leis de organização judiciária, à efetiva implantação e ao efetivo 
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funcionamento do juiz das garantias em todo o país, conforme as diretrizes do Conselho 
Nacional de Justiça (STF, 2023). No tocante as denúncias, a competência do juiz das 
garantias termina com o oferecimento da denúncia, cuja análise passa a ser atribuição do 
juiz da instrução penal, que decidirá, também, eventuais questões pendentes (STF, 2023). 


Também pode destacar que em até 10 dias após o oferecimento da denúncia ou 
queixa, o juiz da instrução e julgamento deverá reexaminar a necessidade das medidas 
cautelares em curso e foi afastada a regra que previa o relaxamento automático da prisão 
caso as investigações não fossem encerradas no prazo legal. Segundo a decisão, o juiz 
poderá avaliar os motivos que motivaram sua declaração (STF, 2023). 


Foi declarada a inconstitucionalidade do dispositivo que proibia o juiz que tivesse 
admitido prova declarada inadmissível de proferir a sentença ou o acórdão. Além da vítima 
ou de seu representante legal, a autoridade judicial competente também poderá submeter 
a matéria à revisão da instância competente do órgão ministerial, caso verifique patente 
ilegalidade ou anormalidade no arquivamento (STF, 2023). O exercício do contraditório 
será realizado, preferencialmente, em audiência pública e oral. Contudo, o juiz pode 
deixar de realizar a audiência quando houver risco para o processo ou adiá-la em caso de 
necessidade. 


A divulgação de informações sobre a realização da prisão e a identidade do preso 
pelas autoridades policiais, pelo Ministério Público e pela magistratura deve assegurar a 
efetividade da persecução penal, o direito à informação e a dignidade da pessoa submetida 
à prisão. Ao se manifestar pelo arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer elementos 
informativos da mesma natureza, o Ministério Público submeterá sua manifestação ao juiz 
competente e comunicará o fato à vítima, ao investigado e à autoridade policial, podendo 
encaminhar os autos para o procurador-geral ou para a instância de revisão ministerial, 
quando houver, para fins de homologação (STF, 2023). Sobre as mudanças causadas pela 
ADI, afirmam Borato e Daichoum (2024, p. 11) que: 


Modificação muito interessante realizada pelo STF se verifica no âmbito da área de 
competência do juiz das garantias. Foi decidido que o modelo proposto para a 
competência desse magistrado pela Lei 13.964/19, que iria até o recebimento da 
denúncia, necessitava ser corrigido, estabelecendo a competência até o momento 
do oferecimento da denúncia. Portanto, após o oferecimento da peça inicial acusa- 
tória, inicia-se a competência de atuação do juiz de instrução e julgamento. Essa 
modulação realizada pelo STF causou uma série de controvérsias que precisam ser 
analisadas cientificamente com o objetivo de averiguar se a mudança foi necessá- 
ria, correta e realizada da maneira devida. 

A discussão sobre o juiz das garantias envolve aspectos fundamentais no processo 
penal, como a proteção dos direitos individuais do acusado e a efetividade do sistema 
de investigação e julgamento. Nessa perspectiva, A função jurídica do juiz na ótica da lei 
do pacote anticrime estabelece competência até o oferecimento da denúncia, surgindo a 
atuação de outro juiz a partir da fase instrutória. Na justificativa apresentada pelo Supremo 
Tribunal Federal isso garante a imparcialidade do jogador que não estará sendo mais 


contaminado pelas fases que atuou. 


Com isso, a legislação que origina o pacote anticrime, no ordenamento jurídico 
nacional, é responsável pela implementação no processo penal brasileiro uma cisão de dois 
marcos da persecução penal, pois estipula competências funcionais distintas para etapas 
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de investigação e, também, de instrução e julgamento, fornecendo na ação do magistrado 
na primeira fase elementos que garantam a imparcialidade, pois a continua participação 
não oferece condições mínimas de imparcialidade. Sobre isso, afirma Terçarolli (2024, p. 
45) que: 


A legislação processual penal não estabeleceu mecanismos para minimizar os pos- 
síveis riscos que poderiam colocar em xeque a imparcialidade do julgador. O ideal 
para alcançar tal desiderato seria através de uma reforma global, por intermédio de 
uma alteração estrutural com aptidão de resguardar a imparcialidade. Dentro desse 
ponto de vista, muito embora ainda não do modo desejado, a Lei n. 13.964/2019 
visando readequar o sistema implementou o instituto do juiz de garantias, novo ator 
processual que busca conservar a originalidade da cognição do magistrado que irá 
participar da instrução e julgamento. 

Como se observa, o juiz das garantias surge como um mandamento garantidor muito 
importante para o modelo acusatório anunciado pela organização dogmática processual 
penal nacional, oferecendo um “vultuoso passo no objetivo de distanciar o magistrado de 
instrução e julgamento da produção das provas, ampliando o nível de imparcialidade do 
juiz, fundamental para se obter uma decisão livre de contaminações valorativas” (Borato; 
Daichoum, 2024, p. 12) e o mais próxima possível do idealizado pelo modelo acusatório, 


com uma separação decisiva entre os órgãos que investigam, acusam e julgam. 


Destaca-se no julgamento a compreensão dos Ministros sobre o Juiz das garantias. 
De todos, destaca-se a obrigatoriedade apresentada pelo ministro Alexandre de Moraes, o 
qual considera que a norma por seu caráter processual penal é de cumprimento obrigatório, 
mas os estados, Distrito Federal e a união podem definir o formato que poderá ser executado 
em suas respectivas esferas, reafirmando a necessidade de uma adaptação e estendendo 
um prazo de 18 meses para efetivação da lei (STF, 2023). 


O ministro André Mendonça ao falar sobre o pacote anticrime afirmou que este 
contém diversas inovações para garantir um processo penal justo sobre a perspectiva da 
imparcialidade, principalmente por prevenir eventuais abusos de poder que comprometa 
uma boa fé na relação processual. De acordo com o apresentado pelo Supremo Tribunal 
Federal, as alterações introduzidas no código de processo penal acerca do juiz as garantias 
permitem uma visualização melhor sobre o início e fim da sua atuação (STF, 2023). 


Isto porque segundo as modificações trazidas pelo Supremo Tribunal Federal, 
na análise das ações diretas de inconstitucionalidade, o juiz das garantias deve atuar 
na fase do inquérito policial e ele deve ser responsável pelo controle da legalidade da 
investigação criminal, salvaguardando os direitos individuais dos investigados e a sua 
competência abrange todas as infrações penais, exceto as de menor potencial ofensivo que 
são exclusividade dos juizados especiais, encerrando-se com recebimento da denúncia 
ou queixa. Assim, as decisões do juiz das garantias não vinculam os juízes de instrução e 
julgamento. 


O Ministro Zanin considera que a inovação para a vida ao Código de Processo Penal 
é importante para toda a sociedade, pois garante uma maior probabilidade de julgamento 
imparciais independentes permitindo que o sistema penal seja potencialmente mais justo. 
Com isso, aplica-se o princípio supremo do processo penal trazido pela imparcialidade do 
juiz, que se torna imprescindível para a aplicação do garantismo sem a criação de formas 
de discriminação e, ainda, atuando no combate às injustiças e aos preconceitos sociais 
raciais que existem no sistema da justiça (STF, 2023). 
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Assim, por meio do julgamento das Ações Diretas de Inconstitucionalidade o 
processo penal brasileiro passou a ser um pouco mais estruturado conferindo ao juiz acesso 
com uma visão unilateral dos fatos construídos na investigação preliminar, fomentando 
ainda que provisoriamente a inicial formação sobre a culpabilidade e tomando como 
embasamento os elementos de informação coletadas sem contraditório que pode refletir na 
etapa de instrução e, posteriormente no julgamento. 


OS BENEFÍCIOS E DESAFIOS COM O JULGAMENTO DAS AÇÕES 
DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE E A LEI 13.964/2019 


Por meio da finalização da discussão acerca das Ações Diretas de 
Inconstitucionalidade e sobre o juiz das garantias, o Supremo Tribunal Federal em 24 de 
agosto de 2024, proclamou o resultado do julgamento. A então presidente do Supremo 
Tribunal Federal ministra Rosa Weber, proclamou o resultado do julgamento das quatro 
ações que questionava a alteração do Código de Processo Penal pelo Pacote Anticrime. 


Em função da complexidade do grande número de dispositivos que estavam 
em discussão, a proclamação do julgamento foi feita na sessão seguinte ao último voto 
proferido, contando com alguns pontos como: Prazo, denúncia, prisão, alcance, investidura, 
controle de investigações, contraditório, dignidade do preso, arquivamento, revisão, prova 
inadmissível, audiência de custódia, remessa dos autos e a regra de transição. 


A decisão o Supremo Tribunal Federal considerou que a norma é de aplicação 
obrigatória e deu um prazo de 12 meses, prorrogável por mais 12, a partir da publicação 
data do julgamento para que os demais órgãos do Poder Judiciário adotem as medidas 
administrativas e legislativas que sejam necessárias a adequação das diferentes práticas 
da organização judiciária de forma que vise a implementação efetiva e o funcionamento do 
juiz das garantias em todo o país conforme as diretrizes do conselho nacional de justiça 
(CNJ). 


Sobre isso, o Conselho Nacional de Justiça em 2020, após a promulgação da Lei 
13.964/2019, elaborou uma minuta de resolução que previa uma série de formas para 
inserir a realidade judiciária o Juiz das garantias. Em abril de 2024, o Grupo de Trabalho 
criado pelo órgão para regulamentação do Juiz das Garantias, após o julgamento das ADI, 
chegou à formação continuada dos magistrados e magistradas, submetendo uma proposta 
para avaliação de conselheiros e conselheiras (CNJ, 2024). 


A resolução a ser editada pelo Conselho Nacional de Justiça vai alinhar a atuação 
dos tribunais às diretrizes firmadas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento da 
Ação Direta de Inconstitucionalidade 6.298, das quais estão as determinações de que o 
Juiz das Garantias atuará na fase do inquérito policial, mas que a partir do oferecimento da 
denúncia, a competência passa a ser do juiz da instrução (CNJ, 2024). 


Por sua vez, no tocante a denúncia e a prisão, a competência do Juiz das Garantias 
termina com o oferecimento da denúncia peça instrutória inicial apresentada pelo Ministério 
público cuja análise passa a ser da atribuição de outro juiz, o qual ficará responsável pela 
instrução penal e que decidirá também as eventuais questões que possam ser pertinentes 
e ficar pendentes na instrução do processo. 
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Já com relação à prisão em até 10 dias após o oferecimento da denúncia ou queixa, 
o juiz da instrução deve reexaminar a necessidade das medidas cautelares do processo 
em curso de forma que não poderá deixar de verificar o relaxamento automático da prisão 
cautelar a partir da prisão em casos de investigação que não fossem encerrados no prazo 
legal segundo essa decisão o juiz poderá reavaliar os motivos que levaram a sua declaração. 


No tocante ao alcance as normas relativas ao Juiz das garantias não se aplicam 
aos procedimentos de competência originária do Supremo Tribunal Federal, do Superior 
Tribunal de Justiça, os quais são regidos pela lei 8.038/1990, também não chegam a entrar 
na perspectiva dos processos de competência do Tribunal do Júri, nos casos de violência 
doméstica e familiar, nem nas infrações de menor potencial ofensivo, mas atuará nos 
processos criminais que forem oriundos da Justiça Eleitoral. 


Por sua vez, a investidura no cargo de juiz das garantias foi afastada, regra que 
previa a designação de membros do Poder Judiciário para atuar exclusivamente como juízes 
de garantia. Segundo o julgamento proferido nas Ações Diretas de Inconstitucionalidade, o 
juiz deverá ser investido conforme as normas de organização judiciária de cada esfera da 
justiça, que deverá observar os critérios objetivos a serem periodicamente divulgados pelos 
tribunais, não existindo mais uma figura exclusiva para a sua atuação. 


O controle de investigações possui um prazo fixado em até 90 dias contados a 
partir da publicação data do julgamento para os representantes do Ministério Público, os 
quais deverão encaminhar sob pena de nulidade todos os procedimentos de investigação, 
mesmo que tenham outra denominação, ao respectivo juiz natural, independentemente de 
o juiz das garantias já ter sido implementado na respectiva jurisdição. 


O contraditório será realizado preferencialmente uma audiência pública e oral, 
contudo o juiz pode deixar de realizar essa audiência quando houver risco para o processo 
ou em caso de necessidade, mas o direito ao contraditório e a ampla defesa são garantidos 
no processo em que a atuação do juiz de garantia. Tal circunstância elenca também a 
dignidade do preso, o qual tem resguardado a divulgação de informações sobre a realização 
da prisão e a identidade do preso pelas autoridades policiais, pelo Ministério público e 
também pela magistratura, assegurando a efetividade da persecução penal, direito à 
informação e principalmente à dignidade da pessoa submetida à prisão (STF, 2023). 


No que tange a questão do arquivamento do inquérito policial ou de qualquer 
outro elemento informativo da mesma natureza, cabe ao Ministério público apresentar 
uma manifestação no juiz competente, comunicando o fato à vítima, ao investigado e às 
autoridades policiais, de forma que pode encaminhar aos autos para o procurador-geral ou 
para a instância da revisão ministerial quando houver necessidade para fins de homologação. 


Sobre a ótica do juiz das garantias a revisão será feita além da vítima ou do seu 
representante legal, mas a autoridade judicial competente também poderá submeter à 
matéria a revisão, caso verifique patente ilegalidade ou anormalidade no arquivamento. 
Tal declaração compactua com a inconstitucionalidade do dispositivo que proibia o juiz que 
tivesse admitido prova declarada inadmissível de proferir sentença ou acordo. 


A audiência de custódia deverá ser realizada por videoconferência em casos de 
urgência, sobre a ótica dos juízes das garantias bem como a remessa dos autos ao juiz 
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da instrução passa a ser obrigatória. A norma que previa a permanência dos autos com o 
juiz das garantias foi declarada inclusive inconstitucional. Por fim, seguindo a lista com o 
julgamento das ações a regra de transição se apresenta efetiva através da implementação 
e garantias pelos tribunais e não acarretará nenhuma modificação do juízo competente nas 
ações penais já instauradas e em trânsito (STF, 2023). 


A atuação do Supremo Tribunal Federal apresenta uma série de benefícios para 
o investigado por meio da implementação e a afirmação de constitucionalidade da Lei 
13.964/2019. Os desafios que surgem estão pautados na implementação da Lei no território 
nacional, de forma que a premissa está no próprio conceito do juiz de garantias, pois este 
revela-se como atuação prática do princípio democrático, garantindo a supremacia de uma 
sociedade civilizada enquanto limite intransponível ao exercício primitivo e arbitrário. 


A permitir que seja efetivamente protegido o direito a um julgamento totalmente 
imparcial a legislação em comento apresenta não apenas uma garantia para o processo 
penal, mas o cumprimento de um direito considerado fundamental sob a ótica da Constituição 
federal de 1988. Sobre isso, podem-se citar as palavras de Brito Júnior (2021, p. 27) que: 


A era contemporânea é da proeminência da autoridade responsável por dizer, em 
última análise, quando a regra da maioria deve ser abandonada em favor das mino- 
rias preteridas homenageando se os direitos fundamentais: o juiz. Mas até mesmo 
o mais virtuoso dos juízes encontra-se passível de ceder às aspirações íntimas, que 
podem não coincidir nem com os desígnios da maioria e nem com as pretensões 
do constituinte, daí decorre a imprescindibilidade do outro postulado: o magistrado 
também precisa se inserir numa lógica de contenção do poder como estabelecimen- 
to de regras internas para racionalizar as consequências de suas ordens. 

Por essa razão, o juiz de garantia cumpre o papel limitador ao Poder Judiciário, 
de forma que o legislador conferiu a autoridades diferentes prerrogativas de se pronunciar 
sobre uma investigação e a outro efetivamente julgar, para, posteriormente, o litígio ser 
resolvido. Assim, evita-se com que o “autor se apaixone pela obra que produz” (Brito Júnior, 


2021, p. 28) sem que haja violações aos direitos dos investigados. 


Portanto, pode-se concluir que há mais benefícios do que desafios no tocante a 
implementação do juiz de garantias, melhorando a perspectiva de proteção aos direitos 
e simplificando na prática a imparcialidade do magistrado na condução dos processos 
criminais. 


CONSIDERAÇÕES FINAIS 


O juiz das garantias se apresenta como uma modificação na realidade processual 
em aspecto penal. Mas, devido a vigência da Lei 13.964/2019, houve uma série de dúvidas 
sobre como implementar um novo instituto jurídico, o qual surgiu em meio a busca para 
combater a corrupção em um cenário político, o qual trouxe incertezas. Tais incertezas e 
dúvidas sobre o instituto gerou a abertura de quatro Ações Diretas de Inconstitucionalidades 
que foram julgadas recentemente pelo Supremo Tribunal Federal. 


Comessejulgamento, em meio às modificações políticas, o Supremo Tribunal Federal 
considerou a legislação constitucional, reafirmando a necessidade de uma atualização, haja 
vista que o Sistema Penal no Brasil se apresenta em crise, com excessivos episódios de 
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violações aos direitos dos presos. Assim, em meio à assertiva de que a legislação intitulada 
como pacote anticrime era uma necessidade, o instituto do Juiz das Garantias começa a 
atuar com validade jurídica reconhecida pelo órgão máximo do sistema judiciário nacional. 


Acerca da implementação do Juiz das Garantias no ordenamento jurídico brasileiro, 
fica evidente que seu principal objetivo é resguardar os direitos e garantias fundamentais 
dos acusados, atuando até no recebimento da denúncia ou queixa. Mas, também, cumpre 
afirmar que possui finalidade de reforçar o sistema acusatório, garantindo a imparcialidade 
do juiz de instrução e julgamento, isso porque sua atuação se limita ao recebimento da 
denúncia até a sentença e os possíveis recursos, não tendo qualquer envolvimento durante 
a gestão de provas. 


Desta forma, a figura do juiz das garantias, traz uma segurança jurídica inigualável 
ao processo criminal, principalmente por meio da separação da fase instrutora da inquisitiva, 
separando os juízes que levarão os processos em seus devidos cursos. Assim, com essa 
separação, garante-se que o processo ocorra sem vícios e trará uma estrutura acusatória 
pura. 


Essa estrutura acusatória pura é fundada em princípios que são garantidos pela 
Constituição Federal de 1988, mas, ainda, cabe salientar que com a implementação do juízo 
de garantias no ordenamento jurídico nacional, a finalidade salvaguardar esses princípios 
fornece uma estabilidade sobre direitos fundamentais, não retrocedendo a história do 
processo criminal no Brasil. 


Isto porque se observou nos últimos anos na história do modelo processual brasileiro 
e a sua aplicação à julgados, que inclusive, chegaram ao Supremo Tribunal Federal casos 
que foram completamente anulados por conta de vícios, como na imparcialidade do julgador 
principalmente através da participação igualitária do juiz no inquérito policial e também na 
fase final com a sentença. Casos nessa perspectiva, reforçam que embora a pessoa esteja 
sendo acusada de cometer um ato ilícito, até que se prove o contrário, ela tem por direito 
constitucional ser julgada por um juiz que não seja levado pelas suas próprias convicções, 
mas que a partir de um devido processo legal seja imparcial o suficiente para julgar um 
processo da forma que foi conduzido com direito a ampla defesa e contraditório até na fase 
probatória. 


Por essa razão, verifica-se que a presença de um sistema acusatório puro advindo 
com o pacote Anticrime, permite que o ordenamento jurídico nacional a limitação exata 
que evita o abuso de poder. Diante disso, conclui-se que a presença do Juiz das Garantias 
trará a todos uma segurança e sem dúvida deixará até mesmo de gerar custos ao sistema 
de justiça, principalmente por meio da proveitosa veracidade que várias sentenças serão 
expostas, principalmente não haverá a necessidade de revisão, pois o princípio da 
imparcialidade foi respeitado ainda no curso do processo. 


Assim, embasados no referencial teórico confirma-se a hipótese perseguida de que 
com o julgamento das quatro Ações Diretas de Inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal 
Federal permite a orientação e supera os pontos divergentes sobre o Juiz das Garantias, de 
forma se tornou essencial a participação do órgão máximo do Poder Judiciário para garantir 
que a Lei 13.964/2019 possa ser efetivamente aplicada, por meio da constitucionalidade. 
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RESUMO 


O presente estudo tem como objetivo geral explorar o conceito de plu- 
ralismo jurídico, destacando suas diversas manifestações e impacto nas 
comunidades, com objetivos específicos na análise das manifestações 
deste fenômeno nas comunidades indígenas e periféricas do Brasil. Para 
isso, a presente pesquisa, de caráter exploratório, utilizou-se do método 
dedutivo e revisão bibliográfica, embasando-se em obras de autores que 
se dedicam ao estudo do pluralismo jurídico bem como de decisões de 
tribunais que julgaram casos concretos levando em consideração o plu- 
ralismo. Buscou-se entender as definições de pluralismo — em especial, o 
subversivo e o alternativo —, apresentando situações concretas em que tal 
instituto poderia servir de ferramenta, além de dar abertura à forma pela 
qual a Constituição brasileira de 1988 trata sobre o assunto, mostrando 
as hipóteses de um país plurinacional. O atual momento de desigualdade 
social nos dá noção de que mudanças precisam ser feitas para alcançar 
uma maior justiça social, haja vista que o Estado, muitas vezes, não con- 
segue solucionar todas as demandas, visto existirem inúmeras culturas e 
contextos diferentes, não se mostrando suficiente um mesmo Direito para 
todos eles. Portanto, conclui-se que o pluralismo jurídico mostra um outro 
caminho para se alcançar a justiça na sociedade brasileira. 


Palavras-chave: pluralismo jurídico; Estado; direito; indígena; 
desigualdade. 


INTRODUÇÃO 


O presente estudo aborda uma questão de grande relevância 
no campo do Direito e das ciências sociais: o Pluralismo Jurídico. Esse 
conceito, nascido da reflexão sobre a legitimidade da soberania estatal, 
suscita discussões sobre múltiplas ordens normativas que coexistem 
em um mesmo espaço geográfico, cada uma com seu nível de eficácia 
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social. Na essência do pluralismo jurídico reside o reconhecimento de múltiplas realidades, 
distintas formas de ação prática e a diversidade de campos sociais e culturais, cada qual 
com suas particularidades. Como descreve Wolkmer (2001), o pluralismo jurídico abarca 
um conjunto de fenômenos autônomos e elementos heterogêneos que não se reduzem 
mutuamente. 


No contexto atual, é possível distinguir duas vertentes principais do pluralismo 
jurídico: o pluralismo alternativo e o pluralismo subversivo. O primeiro é aceito e reconhecido 
pelo Estado, oferecendo uma via formalmente legal para a busca de justiça social. O 
segundo, por outro lado, opera à margem da legitimidade estatal e, por vezes, desafia o 
próprio Estado. Ambas as manifestações desse fenômeno têm raízes profundas na história 
da humanidade, anteriores à concepção moderna do Estado tal como se conhece hoje. 


Ao investigar o passado, encontram-se indícios claros da existência do pluralismo 
jurídico na Idade Média, onde a ordem jurídica estava intrinsecamente ligada à pluralidade 
e à diversidade das forças que compunham a sociedade de então. Nesse período, o direito 
comum coexistia com os direitos próprios de cada feudo, dando origem a uma complexa 
rede de normas e práticas jurídicas. O pluralismo era uma resposta às necessidades 
objetivas da sociedade, uma convergência de forças diversas, e mesmo contraditórias, que 
não se submetiam a um único estamento ou representantes do poder. 


Essa abordagem pluralista do direito demonstra que não existe uma única fonte, 
exclusiva, do que é o Direito. Há espaços para a produção e aplicação normativa focados na 
força e na legitimidade de sistemas de poder originados da sociedade e de seus múltiplos 
sujeitos, grupos ou corpos. Essa perspectiva também leva a repensarmos o papel do Estado 
como o único legislador e executor do Direito em uma sociedade. 


A partir dessa análise introdutória, este artigo examinará mais profundamente 
as duas principais facetas do pluralismo jurídico: o pluralismo subversivo, que tem um 
caráter anti-estatal, e o pluralismo alternativo, que busca criar sistemas jurídicos próprios, 
constitucionalmente reconhecidos ou não. Além disso, será discutido o contexto do pluralismo 
jurídico na Constituição Federal Brasileira, identificando desafios e oportunidades para sua 
aplicação e desenvolvimento no cenário legal brasileiro. 


Esta pesquisa objetiva compreender e contextualizar o pluralismo jurídico como um 
fenômeno multifacetado que desafia as estruturas tradicionais do Direito e da Justiça. Ao 
fazê-lo, busca-se contribuir para um debate mais amplo sobre como sociedades pluralistas 
podem reconhecer e acomodar diversas ordens normativas, promovendo a justiça social e 
o respeito à diversidade cultural. 


Noprosseguimentodesteestudo, serãoexploradosemdetalhesosconceitos, desafios 
e implicações do pluralismo jurídico nas suas diversas manifestações, proporcionando uma 
análise abrangente deste fenômeno complexo e em constante evolução. 


DEFINIÇÃO PLURALISMO JURÍDICO 


O Pluralismo Jurídico nasce da baixa legitimidade da soberania estatal, expondo 
a existência de diversas ordens normativas em um mesmo espaço geográfico, e todas 
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dotadas de algum nível de eficácia social. Em sua natureza, a formulação teórica do 
pluralismo designa: 


A existência de mais de uma realidade, de múltiplas formas de ação prática e da 
diversidade de campos sociais ou culturais com particularidade própria, ou seja, 
envolve o conjunto de fenômenos autônomos e elementos heterogêneos que não 
se reduzem entre si (Wolkmer, 2001, p. 172). 

Atualmente, como há de se verificar, o pluralismo jurídico atual pode ser dividido 
em: subversivo (combatido pelo Estado, contra legem) e alternativo (permitido pelo Estado, 
praeter legem; ou mesmo legalizado por ele, secundum legem); mas a verdade é que o 
pluralismo já existia, na história da humanidade, mesmo quando o Estado moderna sequer 
fora concebido — e, portanto, não era a referência para tal fenômeno. 


Neste sentido, é possível atestar que o pluralismo jurídico é um fenômeno existente 
desde a Idade Média, pois a ordem jurídica se associava com a pluralidade e diversidade 
das forças que integravam a sociedade civil, era o “terreno de confluência de forças diversas, 
reposta às exigências objetivas dos homens e das coisas, e não o artifício preestabelecido 
nem pelo estamento dos proprietários nem pelos detentores do poder” (Grossi, 2014, p. 
63-64). 


No medievo, existia um pluralismo jurídico, conforme conceitua Hespanha (2005, 
p. 160-161 apud Guandalini Junior, 2011, p.3): “situação em que distintos complexos de 
normas, com legitimidades e conteúdos distintos, coexistem no mesmo espaço social”. 
Esse pluralismo era construído principalmente pelo direito comum e os direitos próprios de 
cada feudo. 


O Pluralismo no Direito demonstra que não existe, necessariamente, uma única 
fonte, exclusiva, do que é o Direito, abrindo espaço para a produção e aplicação normativa 
focada na força e na legitimidade de um sistema de poderes, originados da sociedade, de 
seus sujeitos, grupos ou corpos. Passemos às tipologias atuais deste fenômeno. 


PLURALISMO SUBVERSIVO 


O pluralismo subversivo, oposto ao alternativo, tem uma natureza anti-estatal, 
ou seja, mais do que informal e não oficial, tem uma prática contrária ao Estado e seu 
direito oficial, como, por exemplo, aquele efetivado pela atuação coativa de uma milícia. A 
subversão desta ordem jurídica, portanto, se configura como uma verdadeira ameaça ao 
Estado, tal como aquele direito criado por milicianos nas favelas brasileiras. 


As Milícias no Atual Direito das Favelas 


As causas sociais das favelas são as mais diversas possíveis, e, em geral, estão 
associadas à falta de moradias suficientes para atender à demanda de crescimento das 
cidades. 


A favela surge da necessidade do onde e como morar. Se não é possível comprar 
uma casa pronta, nem terreno onde construir a desejada residência, tem-se que buscar 
uma solução. Para alguns essa solução é a favela: 
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A favela é a conjugação de vários processos: da expropriação dos pequenos pro- 
prietários rurais e da superexploração da força de trabalho no campo, que conduz 
a sucessivas migrações rural-urbana e também urbana-urbana, principalmente de 
pequenas e médias para as grandes cidades (Rodrigues, 1997, p. 40 apud Conte, 
2004, p. 311). 

Nos dias de hoje, o direito estatal ainda não se faz completamente presente nas 
áreas mais pobres — a não ser para exercer a punição desregrada da violência oficial —, 
visto que a sua ocupação continua ilegal. Assim, parte da produção jurídica permanece 
vindo internamente por meio de associações de moradores e outros coletivos, mas não 
apenas, pois, durante as últimas décadas, o crime ficou cada vez maior e organizado, 
sendo importante figura na criação de normas. 


As milícias, em muitos casos, conseguem retirar o narcotráfico dessas áreas e 
elas mesmas terminam por assumir o controle desse território, não sendo possível ver 
muita distinção entre tais realidades, já que são igualmente opressoras e agem contra a lei. 
Mesmo assim, não é incomum que milicianos ou traficantes façam com que, por exemplo, a 
segurança dentro das favelas seja respeitada, estabelecendo limites para furtos e roubos, 
conseguindo também oferecer alguns serviços que as políticas públicas não entregam, 
já que as mesmas inexistem ali — ou são, até mesmo, barradas pelas próprias milícias —, 
sendo tal realidade legitimada pelos moradores locais. 


Nesse sentido, em face desse déficit representativo por parte do direito positiva- 
do, surgem nas favelas sistemas jurídicos próprios, exclusivos da territorialidade de 
onde nascem, dependentes ou subsidiários do poder coativo do Estado e muitas 
vezes inspirado por ele, que buscam, inseridos na realidade comunitária por razões 
sociais, culturais e espaciais, regular os negócios realizados no âmbito da comuni- 
dade e também visam garantir a resolução de conflitos, a manutenção da paz e da 
segurança pública. Para tanto, os únicos entes capazes de alcançar o nível de orga- 
nização e de permeabilidade social necessário para criar e garantir o cumprimento 
desse direito são, em regra, as associações de bairro e as organizações do crime, 
sejam facções do narcotráfico ou as milícias (Cruz; Birnfeld, 2021, p. 74). 


Ora, uma população constantemente violentada e/ou esquecida pelo Estado 
promoverá então, uma alternativa jurídica mais próxima aos moradores. Neste sentido, 
há que se diferenciar as citadas associações de bairro, que promovem, como há de se 
verificar, um costume praeter legem, das facções do narcotráfico e das milícias, as quais 
perfazem um costume obviamente contra legem. O costume contra legem é aquele que se 
forma em sentido contrário ao da lei. 


A grande maioria dos autores rejeita o costume contra legem por entende-lo incom- 
patível com a tarefa legislativa do Estado e com o princípio de que as leis só se 
revogam por outras. Realmente, poder-se-á afirmar que a problemática do costume 
contra legem é de natureza política e não jurídica, pois se trata de uma questão de 
colisão de poderes. 


Em que pese a opinião de certos autores sobre a inadmissibilidade da aplicação do 
costume contra legem, a admitimos em casos excepcionais, como o de desajuste 
entre a realidade dos fatos e o comando normativo, desde que fundada na justiça 
(Diniz, 2009, p. 322-323, grifo nosso). 

A admissão de um costume contra legem se resume à ocasião em que o direito 
estatal se configura como letra morta, não sendo, por certo, o caso do injusto direito miliciano 
ou das facções criminosas, sendo, portanto, a tipologia subversiva uma forma de pluralismo 
a ser descartadas pelos defensores da democracia. 
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PLURALISMO ALTERNATIVO 


O chamado pluralismo alternativo trata-se de uma teoria não usual, mas aceita — 
tácita ou expressamente — pelo ordenamento jurídico estatal, sendo uma maneira viável 
para alcançar a justiça social. Por meio dela, cria-se um sistema jurídico de comunidades 
próprias diante das normas legais. 


Essa teoria questiona a ideia de que somente um povo define a soberania do 
respectivo Estado, possibilitando a criação de sistemas políticos próprios, a fundamentação 
de instituições educacionais com critérios ontológicos daquela realidade e mesmo formas 
culturalmente restaurativas de administração de justiça. 


Esta possibilidade alternativa pode ser tanto tacitamente permitida pelo Estado como 
expressamente encampada por ele. No primeiro caso, tem-se os Estados Plurinacionais, 
a exemplo das Cartas do Equador, de 2008, e da Bolívia, de 2009. No segundo, há uma 
coexistência entre o direito alternativo e o Estado, a exemplo de um centro comunitário que 
estabelece regras de convivência que complementam o direito oficial 


Diante disso, tem como finalidade expandir o campo de atuação do direito oficial, 
determinando soluções justas para os conflitos entre os desfavorecidos. A importância 
dessa teoria elaborada a partir de uma perspectiva crítica e da análise dos problemas 
jurídicos se aplica exatamente como um fator redutor das desigualdades e fomentador da 
estabilidade na solução de conflitos particulares ao direito. 


Favela de Pasárgada 


Em busca de solução de conflitos, principalmente de direito à moradia, a favela 
de Pasárgada, comunidade de Jacarezinho, uma das maiores do Rio de Janeiro e com 
a população de base operária, precisava criar uma maneira de resolver os litígios, já que 
não podia simplesmente recorrer ao Estado. Localizada em um terreno que antes era de 
fazendeiros e agora é público, ela é fruto de uma ocupação de centenas de famílias que não 
conseguiam adquirir um local próprio, sendo inútil recorrer ao Judiciário, pois é vista pelo 
direito estatal como ilegal. A polícia também não resolvia os conflitos, sequer comparecendo 
aos locais para os quais era acionada, sendo considerada inimiga pela população, visto que 
inúmeros moradores haviam sofrido com a violência da mesma (Santos, 1974). 


Em razão dessa problemática, a Associação de Moradores ficou responsável pela 
resolução de impasses, além de atuar na validação de negócios jurídicos, já que existia 
também a necessidade de alienação do imóvel de um morador, por exemplo, tendo na figura 
do presidente da Associação, o juiz dos casos. A associação pode ser vista informalmente 
e socialmente como o Estado, já que nas suas decisões se formavam jurisprudências, 
as quais eram respeitadas pelos moradores e podiam inclusive declarar que não eram 
competentes para intervir no litígio e então se retiravam, porém isso tudo era em uma 
linguagem considerada popular, para que as pessoas entendessem com mais facilidade o 
processo. 


Segundo Santos (1988, p. 14 apud Amarante, 2012, p.19), “A associação de 
moradores transformou-se, assim, gradualmente num fórum jurídico, à volta do qual se foi 
desenvolvendo uma prática e um discurso jurídico — o direito de Pasárgada”. 
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A indisponibilidade estrutural dos mecanismos oficiais de ordenação e controle 
social e a ausência de mecanismos não-oficiais comunitários criaram uma situa- 
ção que designarei por privatização possessiva do direito. [...] Cada unidade social 
constitui-se em centro de produção de juridicidade com uma vocação universalizan- 
te circunscrita à esfera dos interesses econômicos ou outros dessa mesma unida- 
de. Na medida em que a realização social de tais interesses se processa harmonio- 
samente, isto é, sem ocorrência de conflitos entre os vários centros individuais de 
juridicidade [ou mesmo entre estes centros e o Estado], a relação entre estes é de 
extrema autonomia e tolerância recíprocas (Santos, 1974, p. 11). 

Neste sentido, o pluralismo é visto como um meio de afastar o direito das classes 
dominantes, tratando-se de projeto emancipador e de respeito à diversidade, a fim de 
propiciar a democracia, por meio de um costume praeter legem. “O costume é praeter legem 
quando se reveste de caráter supletivo, suprindo a lei nos casos omissos, preenchendo 


lacunas” (Diniz, 2009, p. 322). 


Tem-se a criação de variados centros de conformação do Direito, a fim de reduzir as 
ditas desigualdades, proporcionando a inserção dos excluídos e o seu acesso à democracia. 


Direito Indígena 


O Direito possui tantas definições quanto são os seus estudiosos, mas, em termos 
razoavelmente consensuais, pode ser conceituado como “uma ordenação heterônoma das 
relações sociais baseada numa integração normativa de fatos e valores” (Diniz, 2009, p. 
246). Percebe-se, portanto, que o Direito não precisa ter suas normas necessariamente 
positivadas para ser considerado como tal. 


Os povos indígenas, por exemplo, têm um direito próprio, sendo um sistema com 
normas tradicionais, baseadas na cultura, dinamismo e costume de cada grupo indígena, 
como suas fontes, muitas vezes não escritas ou sequer codificadas, por isso chamado 
de costumeiro ou consuetudinário. Esse tipo de ordenamento jurídico é mutável ao longo 
do tempo e pode haver várias diferenças em cada grupo social. As fontes podem ser as 
mesmas, porém a cultura de uma tribo indígena da Amazônia muda se comparada a uma 
da Colômbia, que também é mutável, por exemplo. É legitimado pela consciência social que 
aceita que aquelas regras, flexíveis e não tão rígidas como as normas jurídicas propriamente 
ditas, são feitas em favor do bem-comum e se adaptam de acordo com a sociedade, sendo 
um direito coletivo. 


Esse tipo de ordem jurídica tem se provado eficaz e muitas vezes elaborando 
resoluções de conflitos superiores ao direito positivo, já que levam em consideração 
princípios que não são bem vistos pelo sistema vigente. 


Percebe-se que há uma certa união entre os interesses particulares e os interesses 
coletivos não existindo muitos pontos excludentes, sendo a terra e o território entendidos e 
observados com o olhar de organização social e do mundo religioso. Tudo isso faz com que 
haja mais harmonia entre comandos e comandados. 


Apesar de todas essas características proveitosas sobre ele, há um senso comum 
de que o sistema jurídico indígena é ruim ou sequer é reconhecida a sua existência, tudo isso 
se devendo ao fato de que é diferente do direito positivo, não tendo as mesmas leis, regras 
e instituições. Porém, mesmo em alguns dos Estados considerados mais desenvolvidos, há 
também um direito consuetudinário a guiar as respectivas ordens jurídicas, vide os Estados 
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Unidos da América e o Reino Unido. E as críticas voltadas ao direito indígena em geral, não 
costumam ser replicadas àqueles países. 


No mesmo sentido do direito da Favela de Pasárgada, também o direito indígena 
tem natureza comunitária, sendo igualmente baseado na noção de costume “praeter legem”; 
contudo, para além disso, o constitucionalismo latino-americano provou ser possível alçar 
o pluralismo à categoria de costume “secundum legem”, de modo a inscrever o pluralismo 
jurídico no próprio texto constitucional, movimento que, em verdade, a Constituição brasileira 
de 1988 já o havia feito, ainda que timidamente. 


PLURALISMO NA CONSTITUIÇÃO FEDERAL BRASILEIRA 


Os movimentos pela reconstituição do Estado latino-americano surgem da 
imposição pelo espaço democrático, reunindo interesses a partir das relações sociais com 
os poderes instituídos. Esses movimentos, fundam-se no “pluralismo”, fenômeno já presente 
nas sociedades há séculos, mas que a cultura jurídica predominante tratou de omitir com 
seu racionalismo monista. Nota-se, portanto, que o tema mencionado não é novo, já que o 
pluralismo jurídico era vigente até mesmo, no tempo da Idade Média. 


Nos últimos tempos, essa temática vem ressurgindo com força em razão das 
limitações do direito e da crise pela qual passa a justiça contemporânea. Nesse cenário, 
faz-se necessário um pluralismo jurídico que se propõe democrático, participativo e 
emancipatório, o qual abraça a multiplicidade de práticas jurídicas existentes num mesmo 
espaço sócio-político, interligadas por conflitos e entendimentos, tendo sua razão de ser 
nas dificuldades materiais, existenciais e culturais (Wolkmer, 2001). 


Acerca dessa lógica, evidencia-se que a mudança na mentalidade e na cultura 
jurídica à qual todos foram moldados não é um efeito imediato, pois a atual situação é de 
avanços e também de transição de perspectivas. Logo, como o mundo não para de se 
transformar, trata-se de uma lenta e complexa mudança. 


Para que o pluralismo jurídico seja de fato reformador: 


[...] necessita-se da democratização e da descentralização do espaço público, ou 
seja, da reinvenção do espaço público tradicional dominado por clientelismo, au- 
toritarismo e instabilidade sociopolítica para uma cultura de participação popular 
intensa (Wolkmer; Fagundes, 2011, p. 400). 

A Constituição não se delimita a originar processos políticos; em contrapartida, é 
composta por disputas sociais e forças durante um determinado período histórico na evolução 
da sociedade. Além de ser um acordo político que evidencia a diversidade; a constituição 
se materializa como uma demonstração de poder legítimo através da coexistência de 
visões diversas e participativas. Cada sociedade política possui sua própria constituição, 
incorporando suas tradições e costumes que organizam o exercício do poder. Assim, não é 
possível reduzir qualquer constituição ao simples formalismo das regras ou à mera reflexão 
hierárquica de um sistema legal estatal. 


A constituição busca formar as bases de uma dada organização social e cultural, 
reconhecendo e garantindo os direitos conquistados de seus cidadãos, reunindo e refletindo, 
dessa forma, os horizontes do Pluralismo (Santos; Fagundes, 2011). Vale ressaltar que a 
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Constituição de 1988 foi promulgada antes do “giro latino pluralista”, que tem seu ápice 
com as Constituições do Equador (2008) e da Bolívia (2009). Desse modo, a Constituição 
de 1988 “foi a primeira a romper com a tradição integracionista do continente” (Souza Filho, 
2013, p. 2149), conferindo ao indígena o direito de manter a essência de seus elementos 
civilizatórios. 

Além dos direitos já mencionados em constituições anteriores (como a posse 
exclusiva da terra), essa nova Constituição reconhece o direito dos povos indígenas 
de preservarem sua cultura, costumes e tradições. Além disso, enfatiza que a terra é 
fundamental como um componente físico e cultural das comunidades indígenas. 


Art. 231. São reconhecidos aos índios sua organização social, costumes, línguas, 
crenças e tradições, e os direitos originários sobre as terras que tradicionalmente 
ocupam, competindo à União demarcá-las, proteger e fazer respeitar todos os seus 
bens. 


8 1º São terras tradicionalmente ocupadas pelos índios as por eles habitadas 
em caráter permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as 
imprescindíveis à preservação dos recursos ambientais necessários a seu bem- 
estar e as necessárias a sua reprodução física e cultural, segundo seus usos, 
costumes e tradições (Brasil, 1988). 

Como resultado, após uma história marcada por limitações em relação à 
demarcação de terras, a Constituição Federal de 1988 emergiu como uma ferramenta 
valiosa na salvaguarda dos direitos dos povos indígenas. Ela assegura a proteção de 
aspectos culturais e sociais, bem como reafirma a importância vital dos territórios dessas 
comunidades como fronteiras geográficas fundamentais para a prática dos elementos que 
caracterizam cada povo. 


Entretanto, ainda que a Constituição Federal de 1988, em um capítulo apropriado 
intitulado “Dos Índios”, reconheça direitos essenciais aos povos indígenas, como o direito à 
sua própria organização social, tradições e territórios, bem como suas línguas características, 
é importante destacar que o governo brasileiro não tem efetivamente promovido o avanço 
no reconhecimento e na proteção desses mesmos direitos. Especificamente no tocante à 
organização social própria, que, em conjunto com o respeito à diversidade, ao pluralismo 
político e aos valores fundamentais do Estado Democrático de Direito (conforme o artigo 
1º da CF/88), formam os pilares normativos que poderiam permitir ao Brasil adotar uma 
abordagem jurídica indígena em consonância com as experiências em curso na América 
Latina. 


E, em verdade, instrumentos para tanto no próprio ordenamento jurídico brasileiro, 
já existem, vide o Estatuto do Índio (Lei 6.001/73) que permite aos indígenas uma jurisdição 
sobre o seu próprio povo: 


Art. 57. Será tolerada a aplicação, pelos grupos tribais, de acordo com as institui- 
ções próprias, de sanções penais ou disciplinares contra os seus membros, desde 
que não revistam caráter cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a pena de 
morte. 

Ademais, há também a Convenção 169 da OIT, incorporada à legislação pátria 
por meio do Decreto-lei nº 5.051, datado de 19 de abril de 2004. A Convenção 169 está 
fundamentada na valorização das culturas e estilos de vida das comunidades indígenas, 
reconhecendo o direito delas à posse de suas terras e recursos naturais, bem como à 
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determinação de suas próprias metas de desenvolvimento. Seu objetivo primordial é 
eliminar práticas discriminatórias que prejudicam os povos indígenas e garantir que tenham 
voz nas decisões que afetam suas vidas. Portanto, os princípios essenciais de consulta e 
participação desempenham um papel central na base da Convenção, mas, infelizmente, 
são pouco reconhecidos pela jurisprudência nacional. 


Convém evidenciar que o TJ-RR, pela primeira vez uma decisão judicial brasileira 
reconheceu aos indígenas o direito de aplicar sua própria jurisdição, nos autos do Processo 
Nº 0090.10.000302-0. O caso trata de um homicídio ocorrido entre indígenas na Terra 
Indígena Manoá/Pium, região Serra da Lua, município de Bonfim-RR. O crime envolveu 
parentes e foi punido pela própria comunidade indígena, conforme seus usos e costumes, 
sem previsão na lei estadual. A denúncia foi feita pelo Ministério Público, mas a persecução 
penal foi impossibilitada devido à aplicação das penas alternativas pela comunidade, 
respeitando os limites do art. 57 do Estatuto do Índio (Vieira; Quintans; Tavares, 2023). 


Nesse contexto, a defesa argumenta que, se o crime foi punido de acordo com os 
usos e costumes da comunidade, protegidos pelo art. 231 da Constituição, e dentro dos 
limites legais, a conduta do apelado deve ser considerada penalmente responsável. Além 
disso, a intervenção da jurisdição penal estatal após a punição pela comunidade seria uma 
violação do princípio bis in idem (Vieira; Quintans; Tavares, 2023). 


O debate ganha uma dimensão de direitos humanos ao considerar não apenas os 
direitos e garantias do acusado, mas também o direito à autodeterminação da comunidade 
indígena para resolver seus conflitos internos, conforme tratados internacionais dos quais o 
Brasil é signatário. Portanto, o apelo ministerial foi desprovido, mantendo a declaração de 
ausência do direito de punir pelo Estado (Vieira; Quintans; Tavares, 2023). 


É de se reconhecer, por outro lado, que sem uma garantia expressa, por parte da 
Constituição, ao direito de autodeterminação indígena, estes povos continuarão subjugados 
pelos poderes hegemônicos, obtendo pouquíssimos ganhos de causa em favor de seus 
costumes e do direito à autodeterminação. 


Atualmente, as Constituições do Equador (2008) e da Bolívia (2009) representam 
os documentos mais avançados em relação aos direitos dos povos indígenas, prevendo 
justamente a possibilidade dos povos indígenas terem uma jurisdição própria, efetivando- 
se o direito à autodeterminação por meio de seus costumes. Prevê-se, desta forma, um 
costume secundum legem: “O costume secundum legem está previsto na lei, que reconhece 
sua eficácia obrigatória” (Diniz, 2009, p. 319). 


Embora a aplicação completa desses princípios ainda não tenha sido alcançada, os 
movimentos indígenas têm recebido positivamente o conteúdo constitucional. É importante 
ressaltar que isso não seria negar o Estado, mas apenas tirar o monopólio dele de tomar 
todas decisões. 


Sendo assim, é do esgotamento do monismo jurídico, incapaz de atender de forma 
eficaz às demandas sociais das classes dissociadas ao poder, com caráter estri- 
tamente positivista, que surge o pluralismo jurídico como forma de construção e 
reconhecimento de suas culturas jurídica participativa em que o 'povo' efetivamente 
tenha poder, voz e participe e contribua com a formação político jurídica do país 
(Fidelis, 2022, p. 298). 
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E é justamente neste sentido, de fundamentar um pluralismo jurídico à brasileira, 
que a positivação dos costumes secundum legem e mesmo da permissão dos praeter 
legem se desenvolve. Afinal, segundo a breve explanação aqui realidade, nota-se que já 
existem, no Brasil, elementos para permitir que os indígenas tenham alguma autonomia 
jurisdicional, desde que submetida ao STF, quiçá convertido em uma corte plurinacional, tal 
qual nos demais países latinos pluralistas. 


CONSIDERAÇÕES FINAIS 


Em um mundo complexo e diversificado, o pluralismo jurídico emerge como um 
conceito fundamental para compreender a coexistência de diferentes ordens normativas 
em uma mesma sociedade. Este fenômeno desafia a ideia tradicional de um único sistema 
legal estatal e reconhece que as normas e práticas jurídicas não se limitam ao âmbito do 
governo central. 


O pluralismo jurídico é particularmente evidente em contextos como as favelas, 
onde comunidades buscam soluções para conflitos que não podem ser adequadamente 
resolvidos pelo Estado. Exemplos como a Favela de Pasárgada ilustram como associações 
de moradores se tornam fóruns jurídicos informais, oferecendo resoluções adaptadas às 
necessidades locais e promovendo uma forma de justiça que é acessível e compreensível 
para os residentes. 


No entanto, o pluralismo jurídico não se limita às comunidades marginalizadas. 
Também pode ser encontrado em contextos como o direito indígena, que se baseia em 
normas tradicionais, costumes e princípios culturais para governar questões internas. 
Esses sistemas jurídicos, embora diferentes do direito positivo do Estado, muitas vezes 
demonstram eficácia na resolução de conflitos e na preservação das culturas indígenas. 


A Constituição Federal Brasileira reconhece essa diversidade e estabelece 
princípios fundamentais para a construção de uma sociedade justa e solidária. No entanto, 
apesar dessas disposições constitucionais, o Brasil ainda enfrenta desafios significativos 
na implementação efetiva do pluralismo jurídico, especialmente no que diz respeito ao 
reconhecimento e respeito pelos sistemas jurídicos das comunidades indígenas. 


Conclui-se, portanto, que o pluralismo jurídico oferece a perspectiva de uma 
abordagem mais inclusiva e democrática para a resolução de conflitos e a administração 
da justiça. Isso implica reconhecer a multiplicidade de práticas jurídicas existentes em uma 
sociedade e buscar maneiras de tornar o sistema jurídico mais acessível e relevante para 
todos os cidadãos, independentemente de sua origem cultural ou social. 


Em um mundo em constante evolução, a promoção do pluralismo jurídico não é 
apenas umdesafio, mas também umaoportunidade parafortaleceros princípios democráticos, 
garantir a igualdade perante a lei e respeitar a diversidade cultural. Para alcançar esses 
objetivos, é essencial continuar explorando e debatendo as diferentes manifestações do 
pluralismo jurídico e buscar maneiras de integrá-las de maneira harmoniosa em nossas 
sociedades em constante transformação. 
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RESUMO 


O presente trabalho visa apresentar uma análise dos fundamentos jurídi- 
cos acerca da responsabilidade civil do fornecedor de serviços. Utilizando 
o método de pesquisa exploratória, o estudo buscará responder ao se- 
guinte questionamento: “É cabível o dever de indenizar do fornecedor de 
serviços em caso de inadimplemento contratual?”. Para isso, a pesquisa 
parte do pressuposto de que o consumidor é a parte hipossuficiente da 
relação contratual e que por esse motivo, muitas vezes não tem condições 
técnicas para discutir as cláusulas contratuais. Além disso, nem sempre 
o princípio da autonomia da vontade impera nessas relações contratuais, 
tendo em vista que a maioria dos serviços são contratados por meio de 
contratos de adesão. 


Palavras-chave: contrato; indenização; descumprimento contratual. 


ABSTRACT 


The present work aims to present an analysis of the legal foundations 
regarding the civil liability of the service provider. Using the exploratory 
research method, the study will seek to answer the following question: 
“Is it appropriate to indemnify the service provider in case of contractual 
default?”. For this, the research is based on the assumption that the con- 
sumer is the hyposufficient part of the contractual relationship and that, 
for this reason, he often does not have the technical conditions to discuss 
contractual clauses. In addition, the principle of autonomy of will does not 
always prevail in contractual relations, given that most services are con- 
tracted through adhesion contracts. 


Keywords: contract; indemnity; contractual breach. 
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INTRODUÇÃO 


O presente estudo tem como objetivo abordar o tema “A responsabilidade civil 
do fornecedor de serviços por inadimplemento contratual”. É sabido que, o consumidor 
é amparado pelo Código de Proteção e Defesa do Consumidor Brasileiro (CDC) — Lei nº 
8.078/1990, que foi criado com a finalidade de proteger o consumidor de qualquer abuso, 
excesso, vício e/ou violação aos seus direitos na relação de consumo e busca equilibrar as 
partes, fornecedor e consumidor, dessa relação. 


Além disso, o equilíbrio até então existente nas relações de consumo entre o 
fornecedor e o consumidor é desfeito em face do aparecimento da denominada sociedade 
de consumo. Dessa relação surge o fortalecimento do fornecedor, ou seja, ele torna-se a 
parte mais forte da relação de consumo, passando a ditar as regras. 


Para que seja reposto o equilíbrio nessas relações que se avultam e, já na atualidade, 
em razão da globalização, os Estados passaram a intervir em favor da parte mais fraca, ou 
seja, a favor do consumidor. 


Por esse motivo, esse estudo buscará responder ao seguinte questionamento: 
“É cabível o dever de indenizar do fornecedor de serviços em caso de inadimplemento 
contratual?”. Essa pesquisa foi elaborada utilizando métodos de pesquisa exploratória e o 
objetivo geral consistirá em analisar os fundamentos jurídicos acerca da responsabilidade 
civil do fornecedor de serviços. 


O CONSUMIDOR COMO PARTE VULNERÁVEL NA RELAÇÃO DE 
CONSUMO 


O Código de Defesa do Consumidor (CDC) tem sua origem fundamentada 
na Constituição da República Federativa do Brasil (CRFB) de 1988. Ressalta-se a sua 
importância na tutela dos direitos consumeristas, principalmente pelo fato do mesmo 
encontrar-se descrito no título Il referente aos direitos e garantias fundamentais, mais 
precisamente no artigo 5º, XXXII. Qual seja: 


Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garan- 
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do 
direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos 
seguintes: 


[... XXXII - o Estado promoverá, na forma da lei, a defesa do consumidor (Brasil, 
1988). 
Do mesmo modo, sua importância se amplia a ponto de também encontrar-se 
tutelado no capítulo VII da CRFB/1988 referente à ordem econômica e financeira, do 
seguinte modo: 


Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre 
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da 
justiça social, observados os seguintes princípios: 


[...] V - defesa do consumidor; (Brasil, 1988). 
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Ocorre que, a legislação surge com o intuito de tutelar os direitos daquele indivíduo 
que pertence à relação, mas que é o hipossuficiente. Ou seja, é o sujeito vulnerável da 
relação. Fato é que, no artigo 4º, | do Código de Defesa do Consumidor (CDC), há a menção 
do princípio da vulnerabilidade como um dos princípios a serem respeitados pela Política 
Nacional das Relações de Consumo. 


Art. 4º A Política Nacional das Relações de Consumo tem por objetivo o atendi- 
mento das necessidades dos consumidores, o respeito à sua dignidade, saúde e 
segurança, a proteção de seus interesses econômicos, a melhoria da sua qualidade 
de vida, bem como a transparência e harmonia das relações de consumo, atendidos 
os seguintes princípios: 


l- reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo; (Bra- 
sil, 1990). 
A respeito da relação existente entre consumidor e fornecedor, Nader (2015, p. 
580) posiciona-se da seguinte forma: 


Estes dois elementos constituem as figuras centrais, destinatárias da Lei Consume- 
rista. Ocupam os polos opostos da relação jurídica contratual. Embora as eventuais 
tensões na formação e execução dos contratos, fornecedor e consumidor desem- 
penham funções solidárias, pois um depende do outro. São comuns, entretanto, os 
mais diferentes conflitos de interesses envolvendo as duas partes contratuais. 
Defensores contrários à tese do presente estudo, advogam no sentido de que, em 
que pese na maioria das situações o consumidor ser a parte hipossuficiente da relação, 
tal fato não constitui premissa absoluta e nem ao menos lhe concede o direito de ser o 
“beneficiado” de todos os litígios instaurados na esfera judicial. Uma vez que, o cenário 
também pode tanto inverter-se (o fornecedor tornar-se o hipossuficiente) como também 
nem sempre o consumidor aciona o poder judiciário dotado de razões relevantes para a 
instauração da lide. 


Combase nisso é importante esclarecer que, o consumidor é vulnerável tecnicamente, 
pois a parte da relação que possui conhecimento aprofundado sobre o produto ou serviço 
que está sendo comercializado, é o fornecedor que produz, expõe e comercializa seus 
itens. Por sua vez, a vulnerabilidade econômica refere-se à maior capacidade financeira 
encontrada nas relações consumeristas, que é, na grande maioria das vezes, da parte 
fornecedora dos serviços. 


No que tange à vulnerabilidade jurídica, presume-se que o fornecedor possui um 
corpo jurídico preparado para quaisquer intercorrências jurídicas, dessa maneira, caso 
surja algum problema na relação de consumo, a empresa estará amparada juridicamente. 


Quanto ao consumidor, que é a parte hipossuficiente da relação, por sua vez, é 
presumido que não possui o referido aparato jurídico e, caso seja vítima de algum problema 
na relação de consumo, ele precisará dispender de um aparato jurídico que na maioria 
das vezes ultrapassa as possibilidades de um cidadão comum, causando assim, um 
desequilíbrio contratual entre o fornecedor e o consumidor. 


A RESPONSABILIDADE CIVIL DO FORNECEDOR DE SERVIÇOS 


Um dos temas jurídicos de importância crescente no século atual é a responsabili- 
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dade civil nos casos de quebra contratual nas relações de consumo. Sobre esse assunto, 
os tribunais vêm reconhecendo a cada dia diferentes modalidades de danos patrimoniais e 
morais, enquanto as pessoas se conscientizam de seus direitos, criando o hábito de pos- 
tulação em juízo. 


O vocábulo responsabilidade tem origem do verbo em latim “respondere”, que 
consiste na ideia de imputar, responsabilizar, ser obrigado a responder. Para Paulo Nader 
(2016, p. 48), a responsabilidade civil “nasce sempre de um fato jurídico que, em sentido 
amplo, é qualquer acontecimento que gera, modifica ou extingue relação jurídica” 


Do mesmo modo, Carlos Roberto Gonçalves (2014, p. 18) define responsabilidade 
civil como “um dever jurídico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da 
violação de um dever jurídico originário”. Segundo ele, “toda conduta humana que, violando 
dever jurídico originário causa prejuízo a outrem é fonte geradora de responsabilidade civil”. 


Ou seja, aquele que pratica uma ação ou omissão que resulte dano, deve suportar 
as suas consequências. Nas palavras de Carlos Roberto Gonçalves (2014, p. 17), “trata-se 
de uma regra elementar de equilíbrio social, na qual se resume, em verdade, o problema da 
responsabilidade”. Flávio Tartuce (2017, p. 372) explana que, “a responsabilidade civil surge 
em face do descumprimento obrigacional, pela desobediência de uma regra estabelecida 
em um contrato, ou por deixar determinada pessoa de observar um preceito normativo que 
regula a vida.”. 


Portanto, verifica-se que a responsabilidade é um fenômeno social. O dano que 
acarreta a responsabilidade não é apenas o material. Entende-se que o direito não 
deve deixar sem proteção as vítimas de ofensas morais (Gonçalves, 2014, p. 17). 
A responsabilidade civil, de acordo com diversas correntes doutrinárias, possui as 
seguintes finalidades: reparação e prevenção de danos. Sobre a finalidade, Sérgio Cavalieri 
Filho (2012, p. 39) explana: 


O anseio de obrigar o agente, causador do dano, a repará-lo inspira-se no mais 
elementar sentimento de justiça. O dano causado pelo ato ilícito rompe o equilíbrio 
jurídico-econômico anteriormente existente entre o agente e a vítima. Há uma ne- 
cessidade fundamental de se restabelecer esse equilíbrio, o que se procura fazer 
recolocando o prejudicado no statu quo ante. 
Cumpre ressaltar que atualmente, a sociedade vive um momento de transição quanto 
à própria concepção da responsabilidade civil. Encontra-se uma nova dimensão, surgindo 
novas teses desassociadas da discussão ou não da culpa. Além disso, a responsabilidade 
civil costuma ser classificada pela doutrina em razão da culpa e quanto à natureza jurídica 
da norma violada. Quanto ao primeiro critério a responsabilidade é dividida em objetiva e 
subjetiva. Em razão do segundo critério ela pode ser dividida em responsabilidade contratual 
e extracontratual. 


No âmbito da responsabilidade civil, fala-se em responsabilidade civil contratual ou 
negocial e responsabilidade civil extracontratual, também denominada de responsabilidade 
civil aquiliana, diante da Lex Aquilia de Damno, do final do século Ill a.C. e que fixou os 
parâmetros da responsabilidade civil extracontratual, sendo esta, a responsabilidade objeto 
do presente estudo. 


® 
Q 
e 
= 
= 
© 
© 
NO 


150 


Direito e justiça: práticas que garantem igualdade - Vol. 3 


Infelizmente a responsabilidade civil tratada no Código Civil de 2002 não foi 
contemplada com muitos dispositivos. Os artigos 186, 187 e 188 consignaram a regra geral 
da responsabilidade aquiliana e algumas excludentes. Já o artigo 389 estabeleceu a regra 
básica da responsabilidade contratual. 


Art. 186. Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, 
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato 
ilícito. 


Art. 187. Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede 
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé 
ou pelos bons costumes. 


Art. 188. Não constituem atos ilícitos: 


|- os praticados em legítima defesa ou no exercício regular de um direito reconhe- 
cido; 


II - a deterioração ou destruição da coisa alheia, ou a lesão a pessoa, a fim de re- 
mover perigo iminente. 


Parágrafo único. No caso do inciso Il, o ato será legítimo somente quando as cir- 
cunstâncias o tornarem absolutamente necessário, não excedendo os limites do 
indispensável para a remoção do perigo (Brasil, 2002). 
Sérgio Cavalieri Filho (2012, p. 41) nos ensina que a responsabilidade civil é dividida 
de acordo com a qualidade da violação, nas palavras do autor: 


A doutrina divide a responsabilidade civil em contratual e extracontratual, isto é, 
de acordo com a qualidade da violação. Se preexiste um vínculo obrigacional, e o 
dever de indenizar é consequência do inadimplemento, temos a responsabilidade 
contratual, também chamada de ilícito contratual ou relativo; se esse dever surge 
em virtude de lesão a direito subjetivo, sem que entre o ofensor e a vítima preexista 
qualquer relação jurídica que o possibilite, temos a responsabilidade extracontratu- 
al, também chamada de ilícito aquiliano ou absoluto. 

Deste modo, verifica-se que o dever de indenizar pode surgir de uma relação 
jurídica obrigacional preexistente, ou, uma obrigação imposta por preceito geral de Direito. 
No caso em estudo, qual seja a responsabilidade civil do fornecedor de serviços decorrente 
da quebra contratual, verifica-se que o dever de indenizar surgirá em virtude de uma relação 


contratual. 


DOS PRINCÍPIOS QUE REGEM OS CONTRATOS 


A evolução contratual foi influenciada pelas culturas germânica, cristã, romana e 
bárbara. Algumas características ressaltadas através da influência germânica é o formalismo 
primitismo que modifica o contrato formal para o informal. Já a influência barbariana deu 
origem ao princípio da boa-fé. 


A ideia de um contrato com predominância da autonomia da vontade, em que as 
partes discutem livremente as condições em situação de igualdade, são conceitos traçados 
para o contrato pelos Códigos francês e alemão. Contudo essa espécie de contrato, 
essencialmente privado e paritário representa hoje uma pequena parcela do mundo dos 
negócios. Os contratos de uma maneira geral são celebrados com pessoas jurídicas, com 
grandes capitalistas, grandes empresas e com o Estado. 
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As economias de massa exigem contratos padrões e impessoais, que não 
mais se identificam com o princípio da autonomia da vontade. Ainda o Estado intervém, 
constantemente, nos contratos de natureza privada, para assegurar sua supremacia e a 
ordem pública, deixando o individualismo para um plano secundário. Com isso o Estado 
direciona o contrato em certos setores da sociedade em que existe interesse de toda 
coletividade. Pode-se dizer que a força obrigatória contratual não se refere mais à moral da 
palavra empenhada, mas sim à realização do bem comum. 


No que tange aos princípios que regem as relações contratuais, é possível citar 
dentre eles, o princípio do pacta sunt servanda que consiste na força obrigatória dos 
contratos, o qual pode ser bem compreendido da seguinte forma: Ninguém está obrigado 
a contratar, mas sim a cumprir o que contratou. O brocardo em latim pacta sunt servanda 
significa que os contratos existem para serem cumpridos e equipara sua obrigatoriedade à 
obrigatoriedade das leis. Em outras palavras, isso significa que o contrato faz lei entre as 
partes e, portanto, as obriga como se fosse norma legal. 


O princípio do pacta sunt servanda apresenta-se como regra, determinando que os 
contratos devem, necessariamente ser cumpridos. Ou seja, uma vez realizado o contrato, 
este vincula os contratantes, como se norma legal fosse, frisando a imutabilidade. 


Quanto ao princípio da imutabilidade, ele prega que uma vez firmado o contrato, 
o mesmo não pode ser alterado, devendo ser cumprido na forma e da maneira que foi 
estipulado, sem possibilidade de revisão. Ele decorre do princípio da autonomia da vontade, 
haja vista que a impossibilidade de se rever o acordo realizado se deve ao fato dele ter 
sido firmado em comum acordo. Tal liberalidade a respeito da elaboração contratual, não 
é irrestrita, uma vez que devem ser respeitadas as normas de direito, não podendo a 
autonomia da vontade e a liberdade dos contratantes infringirem a lei. 


Além do que, a própria norma garantidora da liberdade de contratar determina que 
os contratos devem atender ao fim social, ou seja, impõe limite a esta liberdade, logo a 
mesma não é total. O referido fim social estimado pela nossa legislação diz respeito ao 
contrato não poder atender ao interesse particular em detrimento do interesse comum, ou 
seja, os contratos sempre tem que atender aos interesses da sociedade. 


A princípio, faz-se necessário entender as relações contratuais pelo prisma do direito 
do consumidor, para tanto é preciso enfatizar que o consumidor é parte hipossuficiente da 
relação, logo já se encontra, de início, em desvantagem. Tal desvantagem, porém, não é o 
que enseja a revisão contratual, mas sim a desvantagem concreta presente na formação 
do contrato, ou seja, a presença de cláusulas capazes de causar prejuízo a uma das partes 
em favor da outra. 


Para tratar deste tema, impossível não citar os contratos de adesão, os quais são 
elaborados, única e exclusivamente, pelo fornecedor, sem que seja dada ao consumidor 
a possibilidade de discutir, nem tampouco modificar suas cláusulas. Tais contratos, em 
sua quase totalidade, apresentam vantagem manifestamente excessiva para o consumidor, 
uma vez que exigem dele uma prestação extremamente onerosa pelo serviço prestado, 
o que afronta diretamente o princípio do equilíbrio contratual, o qual estabelece que os 
contratos devem apresentar condições equivalentes entre as partes. 
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Por fim, percebe-se que a equivalência das prestações das partes no momento 
de elaboração do contrato é de crucial importância para que não haja um desequilíbrio 
contratual, uma vez que as cláusulas do mesmo devem proporcionar o equilíbrio entre as 
partes, consumidor e fornecedor. 
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 


Por fim, com base nas informações trazidas ao presente estudo é possível 
depreender que, deve o Estado adotar medidas que coíba a prática reiterada de atos 
lesivos aos direitos dos consumidores, sendo inclusive necessário que o Estado intervenha 
nas relações jurídico-consumeristas, com o intuito de proteger e resguardar os direitos da 
parte hipossuficiente da relação de consumo. Além disso, foi possível compreender que o 
dever de indenizar será cabível no caso de inadimplemento contratual. 
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RESUMO 


O presente estudo aborda a responsabilidade civil no âmbito das condutas 
anticoncorrenciais. Nos últimos anos, o Conselho Administrativo de De- 
fesa Econômica (CADE) tem sido amplamente reconhecido pelo seu tra- 
balho na análise de atos de concentração e na investigação de condutas 
anticompetitivas. Como as esferas administrativa e civil são independen- 
tes, os sujeitos investigados pelo CADE em âmbito administrativo estão 
expostos a eventuais contingências na esfera cível decorrentes das de- 
mandas reparatórias intentadas por clientes, concorrentes e consumido- 
res (estes representados pelos legitimados previstos no art. 82 do Código 
de Defesa do Consumidor, quando propõem ações coletivas em matéria 
concorrencial). Trataremos sobre um dos fundamentos mais importantes 
do direito concorrencial que é o princípio da livre concorrência, que pode 
ser caracterizado como sendo de interesse difuso, voltado à defesa de in- 
teresses individuais homogêneos, sendo a coletividade o titular dos direi- 
tos protegidos. Com a utilização de metodologias quantitativas e qualitati- 
vas, serão analisados os desafios dos consumidores que possuem como 
opção as ações de ressarcimento de danos por ilícitos anticoncorrenciais 
no Brasil. Será feito, ao longo dos capítulos do presente artigo, um estudo 
sobre a responsabilização civil de danos na seara privada do direito con- 
correncial; analisando a segurança jurídica nas relações de consumo que 
estão em constante crescimento, partindo-se para a conclusão de que são 
necessárias normas de responsabilidade civil objetiva tendo em vista que 
não se está defendendo uma ou outra pessoa especialmente individuali- 
zada, mas sim, toda uma coletividade. 


Palavras-chave: responsabilidade civil; direito concorrencial; ilícitos 
anticoncorrenciais; direito civil; tutela jurisdicional do consumidor. 
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ABSTRACT 


This study addresses civil liability in the context of anti-competitive conduct. In recent years, 
the Administrative Council for Economic Defense (CADE) has been widely recognized for its 
work in reviewing mergers and investigating anticompetitive conduct. As the administrative 
and civil spheres are independent, the subjects investigated by CADE at the administrative 
level are exposed to possible contingencies in the civil sphere arising from reparation claims 
brought by customers, competitors and consumers (these represented by the legitimate 
ones provided for in article 82 of the Consumer Defense Code, when they propose collective 
actions in competition matters). We will deal with one of the most important foundations of 
competition law, which is the principle of free competition, which can be characterized as 
being of diffuse interest, aimed at the defense of homogeneous individual interests, with the 
collectivity being the holder of protected rights. With the use of quantitative and qualitative 
methodologies, the challenges of consumers who have as an option the compensation of 
damages for anticompetitive offenses in Brazil will be analyzed. Throughout the chapters 
of this article, a study will be carried out on civil liability for damages in the private sector of 
competition law; analyzing legal certainty in consumer relations that are constantly growing, 
starting with the conclusion that objective civil liability rules are necessary considering that 
one or another person is not being defended especially individually, but rather, an entire 
community. 


Keywords: civil responsibility; competition law; anticompetitive laws; civil right; consumer 
jurisdiction. 


INTRODUÇÃO 


O presente estudo tem como objetivo estudar a responsabilidade civil em demandas 
indenizatórias por danos causados por práticas anticoncorrenciais. 


O direito à livre concorrência está previsto no art. 170, IV, da CF/1988, como 
princípio geral da ordem econômica. A Lei de Defesa da Concorrência (Lei 12.529/2011), 
por sua vez, prevê no seu art. 47 que: 


Os prejudicados, por si ou pelos legitimados referidos no art. 82 da Lei 8.078/1990, 
poderão ingressar em juízo para, em defesa de seus interesses individuais ou indivi- 
duais homogêneos, obter a cessação de práticas que constituam infração da ordem 
econômica, bem como o recebimento de indenização por perdas e danos sofridos, 
independentemente do inquérito ou processo administrativo, que não será suspen- 
so em virtude do ajuizamento de ação (Brasil,2011). 
Esse tipo de demanda reparatória ajuizada pelos prejudicados (que podem ser 
concorrentes, fornecedores ou consumidores finais) surge em face dos danos decorrentes de 
práticas anticoncorrenciais, buscando-se a obtenção de indenização por danos emergentes 


e lucros cessantes, o que pode ser cumulado com o pedido de cessação dessas práticas. 


Com esse objetivo se analisará o contexto atual dessas demandas indenizatórias 
no Brasil, tendo ainda como pano de fundo as ações reparatórias de danos causados 
por práticas anticoncorrenciais (denominadas private antitrust enforcement), envolvendo 
também a prática de formação de cartel. 
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Importante mencionarmos considerações acerca do Conselho Administrativo de 
Defesa Econômica (CADE) que é uma autarquia federal, vinculada ao Ministério da Justiça, 
com sede e foro no Distrito Federal que exerce em todo o território nacional, as atribuições 
dadas pela Lei nº 12.529/2011. 


O CADE tem como objetivo principal zelar pela livre concorrência no mercado, 
sendo ele a entidade responsável, no âmbito do Poder Executivo, não só por investigar e 
decidir, em última instância, sobre matéria concorrencial, como também expandir a cultura 
da livre concorrência. 


As atribuições do CADE são definidas pela Lei nº 12.529 de 30 de novembro de 
2011 e complementadas pelo Regimento Interno do Cade aprovado pela Resolução nº 1 
de 29 de maio de 2012. 


O CADE exerce três funções: preventiva (de analisar sobre as aquisições, 
incorporações e outros atos de concentração econômica entre grandes empresas que 
possam colocar em risco a livre concorrência), repressiva (de investigar, em todo o território 
nacional e julgar condutas nocivas à livre concorrência) e educativa (de instruir o público 
sobre as diversas condutas que possam prejudicar a livre concorrência, incentivar pesquisas 
acadêmicas sobre o tema, editar publicações, como a Revista de Direito da Concorrência 
e cartilhas). 


Conforme observa-se parte desse avanço foi consolidado pela Lei 12.529/2011 
que trouxe melhorias significativas à defesa da concorrência no Brasil. Dentre as principais 
contribuições estão a nova configuração do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência 
(SBDC), a submissão prévia de atos de concentração e a melhoria da estrutura de pessoal 
da autarquia. 


Importante frisar que as demandas reparatórias podem correr em paralelo à 
investigação administrativa conduzida pelo Conselho Administrativo de Defesa Econômica 
(CADE), sendo prática recorrente os demandantes utilizarem as decisões do CADE e 
as provas obtidas na investigação administrativa para angariar provas robustas em sua 
demanda. 


Como as esferas administrativa e civil são independentes, os sujeitos investigados 
pelo Cade em âmbito administrativo estão expostos a eventuais contingências na esfera 
cível decorrentes das demandas reparatórias intentadas por diversos atores como clientes, 
concorrentes e consumidores (estes representados pelos legitimados previstos no art. 
82 do Código de Defesa do Consumidor, quando propõem ações coletivas em matéria 
concorrencial). 


Deste modo, é certo que a livre concorrência pode ser caracterizada como um 
interesse difuso, voltado à defesa de interesses individuais homogêneos sendo a coletividade 
titular dos direitos por ela protegidos. O que vai delimitar o tipo de interesse tutelado é 
sempre o pedido da demanda, podendo um mesmo conflito gerar lesão a interesses difusos, 
coletivos e individuais. 
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NOÇÕES GERAIS DE RESPONSABILIDADE CIVIL 


A responsabilidade civil é um dever jurídico que surge para recompor o dano 
decorrente da violação de uma conduta do agente onde há nexo de causalidade e a 
ocorrência de um dano. 


O Código Civil brasileiro traz, em seus artigos 186 e 927, a regra básica da 
responsabilidade civil. O artigo 927 dispõe que aquele que, por ato ilícito, causar dano 
a outrem fica obrigado a repará-lo e conjugando-o com o disposto no artigo 186, comete 
ato ilícito “aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar 
direito e causar dano a outrem” (DIB, 2018). 


As relações de consumo adotaram a responsabilidade civil objetiva, que é aquela 
quando há a obrigação de reparar o dano independentemente da existência de culpa do 
agente causador do ilícito civil. Nos termos do parágrafo único do art. 928 do Código Civil 
os casos de responsabilidade objetiva são aqueles “especificados em lei ou quando a 
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco 
para os direitos de outrem”. 


Como exemplos, o Código de Defesa do Consumidor (CDC) dispõe que: 


O fabricante, o produtor e o importador respondem, independentemente da existên- 
cia de culpa, pela reparação dos danos causados aos consumidores por defeitos 
decorrentes de fabricação, construção, montagem, manipulação ou acondiciona- 
mento de seus produtos, bem como por informações insuficientes ou inadequadas 
sobre sua utilização e risco (Brasil, 1990). 


E o art. 14 do CDC dispõe que: 


O fornecedor responde, independentemente da existência de culpa, pela reparação 
dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos à prestação dos servi- 
ços, bem como pelas informações insuficientes ou inadequadas sobre a sua fruição 
e riscos (Brasil, 1990). 


Ambos são exemplos claros de responsabilidade civil objetiva legalmente expressa. 


A segunda possibilidade de responsabilidade objetiva não vem expressa na lei, 
mas advém de casos em que “a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano 
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem” (DIB, 2018). 


A jurisprudência nos auxilia a entender o correto alcance da palavra risco para 
fins de responsabilidade civil objetiva, atribuindo ainda, a ideia da teoria do risco. Nesse 
sentido, há o acórdão do Superior Tribunal de Justiça, cujo relator foi o Min. Ricardo Villas 
Boas Cueva, nos autos do REsp 1.602.106 PR, julgado em 25.10.2017: 


Anoto que a responsabilidade civil objetiva, fundada na teoria do risco, foi desen- 
volvida a partir da constatação — inicialmente no campo dos acidentes de trabalho, 
paulatinamente estendendo-se para contemplar atividades perigosas, como trans- 
porte, exploração de minas, produção de gás e energia nuclear — de que a respon- 
sabilidade civil fundada na culpa e na ilicitude do ato por vezes gerava iniquida- 
des, mostrando-se insuficiente para propiciar a reparação de prejuízos verificados 
e demonstrar que o agente responsável pela atividade foi o causador do dano. 
Outrossim, a teoria induz que aqueles que desenvolvem atividades potencialmente 
perigosas devem acautelar-se para que a atividade não venha a causar danos a 
outrem, porquanto se ocorrerem, não poderão se escusar do dever indenizatório, 
argumentando a inexistência de culpa, pois sua responsabilidade será objetiva. 
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Assim, no âmbito do Direito Concorrencial, a Lei 12.529/2011, que trata do Sistema 
Brasileiro de Defesa da Concorrência, dispõe acerca da prevenção e repressão às infrações 
contra a ordem econômica e aplica a teoria do risco e a responsabilidade civil objetiva no 
âmbito das infrações por ilícitos concorrenciais. 


A RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO CONCORRENCIAL 
BRASILEIRO 


A competição é a chave para se propiciar um bom funcionamento do mercado. A 
competição reflete a disputa entre as empresas pela possibilidade de vender seus produtos 
para o maior número possível de clientes. É o principal mecanismo com que uma economia 
de mercado conta para garantir o seu bom funcionamento. Em mercados competitivos, 
as empresas precisam manter baixos custos e margens de lucro, oferecer produtos de 
boa qualidade, e estar sempre inovando e colocando novos produtos à disposição dos 
consumidores. 


Afirma Túlio Ascarelli, a política de competição opera-se por meio de estabelecimento 
de estruturas competitivas de mercado, impedindo o surgimento de empresas muito grandes 
que detenham todo o poder de econômico. 


As agências de defesa da concorrência agem controlando atos de concentração 
entre empresas, impedindo o surgimento de monopólios ou empresas dominantes. 


As autoridades de órgãos, entidades e autarquias públicas, também agem proibindo 
condutas anticoncorrenciais, tanto para impedir que um grupo de empresas aja de forma a 
manipular as condições de oferta, como ainda para impedir que uma empresa dominante 
abuse de sua posição de mercado com o intuito de prejudicar concorrentes menores. Trata- 
se da repressão ao abuso do poder econômico. 


A legislação concorrencial tem por objetivo prevenir e reprimir as infrações contra 
a ordem econômica, baseada nos princípios constitucionais da liberdade de iniciativa, livre 
concorrência, função social da propriedade, defesa dos consumidores e repressão ao 
abuso do poder econômico. 


A nossa Constituição Federal de 1988, em seu artigo 170, dispõe que a ordem 
econômica tem por fim assegurar a todos existência digna observando-se o princípio da 
livre concorrência. Já o artigo 174 da carta magna ratifica o Estado como sendo um “agente 
normativo e regulador da atividade econômica”. 


A lei 12.529/2011 afirma em seu artigo 1º que a “coletividade é a titular dos bens 
jurídicos protegidos”. A referida lei visa garantir a concorrência para que os mercados 
funcionem corretamente, pois, a sociedade como um todo se beneficia do ambiente em 
que há concorrência leal entre as empresas. 


CONDUTAS ANTICONCORRENCIAIS NO BRASIL 


A lei concorrencial elencou, em rol exemplificativo, algumas condutas que podem 
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caracterizar infração desde que se enquadrem no caput e nos incisos do artigo 36. 


Dentre alguns exemplos, constituem infração da ordem econômica: 1) ajustar 
com concorrente preços de bens ou serviços, 2) combinar preços em licitação pública, 3) 
influenciar a adoção de conduta comercial uniforme, 4) limitar o acesso de novas empresas 
no mercado, 5) criar dificuldade ao funcionamento de empresa concorrente, 6) impedir o 
acesso de concorrentes às matérias-primas, 7) conceder exclusividade para divulgação de 
publicidade nos meios de comunicação de massa, 8) impor no comércio preços de revenda, 
9) vender mercadoria injustificadamente abaixo do preço de custo, 10) subordinar a venda 
de um bem à aquisição de outro, 11) cessar as atividades da empresa sem justa causa 
comprovada e etc. 


Observemos que na lei supramencionada há elencadas como condutas ilícitas os 
cartéis, a venda abaixo do preço de custo, a venda casada e o exercício abusivo dos 
direitos de propriedade intelectual. 


Abordemos rapidamente sobre os cartéis. A definição encontra-se nos incisos | 
e Il do § 3º do art. 36 da Lei Antitruste, os cartéis têm como característica principal, a 
combinação ou ajuste prévio, com concorrentes, para serem adotadas condutas uniformes 
que possam prejudicar, potencialmente, a livre concorrência e as regras naturais da 
economia de mercado. 


Dessa forma, observa-se que os cartéis prejudicam as demais empresas 
concorrentes que não compactuaram à conduta ilícita. Trata-se de uma prática vedada e 
punida, inclusive, pelo código penal. 


Já nas vendas casadas ocorrem transações, nas quais, há um condicionamento 
da venda de um serviço ou produto por outro, ou seja, um vendedor somente vende um 
certo produto a um comprador caso o comprador também adquira um produto ou serviço da 
mesma empresa do vendedor. 


Nota-se que vendas casadas limitam a concorrência daquele produto subordinado 
na medida em que o consumidor poderia se beneficiar de produtos concorrentes, mas não 
o faz na medida em que há uma imposição de compra desse produto. 


A Lei 8.137/1990 estabelece que constitui crime contra a ordem econômica “abusar 
do poder econômico, dominando o mercado ou eliminando, total ou parcialmente, a 
concorrência mediante qualquer forma de ajuste ou acordo de empresas” e “formar acordo, 
convênio, ajuste ou aliança entre ofertantes, visando (a) à fixação artificial de preços 
ou quantidades vendidas ou produzidas; (b) ao controle regionalizado do mercado por 
empresa ou grupo de empresas; (c) ao controle, em detrimento da concorrência, de rede 
de distribuição ou de fornecedores”. 


Ressalta-se que como bem relatado por Paula Forgioni: No Brasil, não há “infração 
per se”, pois as condutas do § 3º do art. 36 da lei nº 12.529/2011, para serem declaradas 
ilícitas, necessitam da comprovação de seus efeitos abusivos ou anticompetitivos. 


Conforme aduzAdriano Abrão Dib, pensemos, como exemplo, em uma microempresa 
que, para atrair clientela, oferece como oferta escova de dentes abaixo do preço de custo. 
Embora a prática em si esteja descrita nos ilícitos do art. 36, § 3º, XV, da Lei Antitruste, não 


® 
o) 
o, 
S» 
c 
© 
o 


159 


Direito e justiça: práticas que garantem igualdade - Vol. 3 


configurará infração de ordem econômica, pois, não restringe a concorrência e nem traz 
aumento arbitrário de lucros e muito menos domínio de mercado. 


A venda abaixo do custo poderá, ainda, servir como um atrativo para empresas 
iniciantes que querem adentrar num mercado já estabelecido e concorrido. O que devem 
ser repudiadas não são essas práticas naturais e esporádicas, mas sim aquelas artificiais 
e corriqueiras e que tem o intuito de eliminar a concorrência em um dado mercado. Uma 
prática alongada dessas pode, sim, aniquilar os concorrentes e isso deve ser repudiado e 
punido pelo ordenamento jurídico. 


O art. 47 da Lei 12.529/2011 permite a aplicação da referida Lei de Defesa da 
Concorrência, de modo individual ou coletiva, por concorrentes, distribuidores, varejistas 
e consumidores que poderão ingressar em juízo para obter a cessação de práticas 
anticompetitivas e o recebimento de indenização, independentemente de inquérito ou 
processo administrativo. 


Existe um potencial conflito entre o aumento de demandas privadas e a celebração 
de acordos de leniência. Isso porque o risco cível pode servir como desestímulo para 
políticas calcadas em colaboração e confissão de culpa, como é o caso da leniência e 
também de outros perfis de acordos, já que a celebração deles representam elemento de 
prova para os processos de indenização. 


É importante ressaltar que a forma de exercício das regras gerais desse direito está 
sujeita ao nosso Código Civil e ao Código de Processo Civil que não possuem tratamento 
específico sobre a matéria. 


A jurisprudência do CADE caminha nesse mesmo sentido, aferindo a ilegalidade 
de uma conduta na esfera antitruste fazendo os seguintes questionamentos: 1) a conduta, 
na qual, há infração anticoncorrencial de fato pode ser imputada à representada? 2) a 
representada de fato possui posição dominante no mercado que possa restringir a 
concorrência de outras empresas? 3) tal conduta pode gerar efeitos negativos à livre 
concorrência? 


Aleinº 12.529/2011 adotou uma abordagem diferente no tocante à responsabilidade 
pelas condutas anticoncorrenciais. Ao invés de definir o que seria uma infração à ordem 
econômica, optou por caracterizar como infração aqueles atos que possam produzir certos 
efeitos tidos como nocivos. 


A referida lei selecionou quatro tipos de efeitos que possuem a finalidade de 
evitar condutas anticompetitivas. O primeiro desses efeitos é “limitar ou de qualquer forma 
prejudicar a livre concorrência ou a livre iniciativa”. 


São fundamentos da República Federativa do Brasil, dentre outros, o valor social do 
trabalho, pela livre concorrência e a livre iniciativa. Isso quer dizer que a ordem econômica 
deve estar fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, pois esta, é a 
expressão da liberdade titulada não apenas pelo capital, mas também pelo trabalho. 


O segundo efeito das condutas anticompetitivas é “dominar o mercado relevante 
de bens ou serviços”. Nos termos do § 1º do art. 36 da lei nº 12.529/2011 a “conquista de 
mercado resultante de processo natural fundado na maior eficiência do agente econômico 
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em relação a seus competidores não caracteriza o ilícito”. O que se busca evitar é a 
dominação predatória e abusiva de monopólios de mercado. 


O terceiro efeito das condutas anticompetitivas é “aumentar arbitrariamente os 
lucros”. Trata-se de matéria constitucional inclusive, nos termos do § 4º do art. 173 da 
CF/1988 “a lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, 
à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros”. 


O quarto efeito das condutas anticompetitivas é “exercer de forma abusiva posição 
dominante”. Entende-se por posição dominante aquela detida por uma empresa ou grupo 
econômico que tenha poder de alterar as condições de mercado. 


A legislação concorrencial considera detentor de uma posição dominante no 
mercado aquela empresa ou conglomerado empresarial que controle em média 20% (vinte 
por cento) ou mais do mercado de um determinado produto ou serviço. 


É importante mencionarmos que nada há de errado em uma empresa deter posição 
dominante no mercado, pois, é natural que as empresas cresçam com vistas a conquistar 
uma posição de domínio, mas, o que a lei visa punir é quando há o exercício abusivo dessa 
posição de dominância econômica. 


Conforme estabelecido no art. 187 do nosso Código Civil: “Também comete ato 
ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos 
pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos costumes”. 


O doutrinador R. Limongi França, ressalta que: “O abuso de direito consiste em um 
ato jurídico de objeto lícito, mas cujo exercício, levado a efeito sem a devida regularidade, 
acarreta um resultado que se considera ilícito”. 


O PRAZO PRESCRICIONAL PARA A PROPOSITURA DA AÇÃO DE 
REPARAÇÃO DE DANOS CAUSADOS POR CONDUTAS ANTITRUSTE 


Há duas principais discussões que geram questionamentos àqueles que pretendem 
ajuizar uma ação de reparação de dados de ilícitos concorrenciais no Brasil: o termo a quo 
e o período para a prescrição; já que a lei especial (Lei 12.529/11) nada dispõe acerca do 
prazo prescricional para a propositura das ações indenizatórias. 


É necessário tecermos algumas considerações a respeito do marco inicial para a 
contagem do prazo prescricional nas ações de reparação por danos concorrenciais. 


Deve-se considerar o momento da lesão propriamente dita ao direito subjetivo 
patrimonial, o que coincide com o nascimento da pretensão ou do exercício do direito de 
ação. Já para as situações em que há certa complexidade, deve-se haver uma interpretação 
e análise adequada para o seu deslinde. 


No mais, em se tratando de uma obrigação contratual, deve-se considerar o 
momento do descumprimento do contrato, independentemente da ciência do credor. 


Já em se tratando de obrigação extracontratual, deve-se considerar o momento em 
que o prejudicado teve ciência da conduta ilícita e de sua autoria. Trata-se de exceção à 
regra geral do artigo 189 do nosso Código Civil. 
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Importante mencionarmos que até o ano de 2021, as ações reparatórias 
concorrenciais tinham o prazo prescricional de três anos, pois, utilizava-se a regra geral, do 
artigo 206, § 3º, V, do Código Civil/2002. 


Com a entrada em vigor da Lei n° 14.470 de 2022 passou-se a entender que as ações 
de indenização por danos concorrenciais que sejam derivadas de decisão condenatória do 
CADE (ações follow-on) a prescrição é de cinco anos a contar a partir da publicação do 
julgamento final do processo administrativo pelo CADE. 


CONSIDERAÇÕES FINAIS 


Vimos a atualidade do tema da responsabilidade civil à luz do direito concorrencial. 
Analisamos a responsabilidade objetiva quando há a caracterização de ilícitos 
anticoncorrenciais, sendo o objeto do presente estudo importante para conhecermos o 
cenário das relações econômicas de mercado. 


A doutrina é praticamente unânime em reconhecer os benefícios do private 
enforcement no direito concorrencial. Em termos de segurança jurídica, o direito ao acesso 
a mecanismos legais eficazes que permitam a todas as vítimas ser plenamente indenizadas 
pelos danos sofridos. 


Há duas modalidades de enforcement dentro do direito concorrencial: o chamado 
public enforcement, que é realizado por entidades para a proteção do interesse público 
nos termos da Constituição, e o private enforcement, efetuado a partir da indenização das 
vítimas afetadas pela prática de condutas restritivas à concorrência. 


No Brasil, a própria lei 12.529/2011 prevê um sistema de private enforcement, na 
medida em que o legislador previu, no art. 47 da norma, o “direito de ação” para um rol de 
legitimados que poderiam requerer sua indenização por danos concorrenciais judicialmente, 
independentemente da existência de uma condenação do CADE. 


A legislação de defesa da concorrência no título referente às infrações contra a 
ordem econômica, prevê sanções quer na forma de imposição de obrigações de fazer, quer 
na forma de imposição de multa pecuniária. 


Conforme Gomes (2022) as diretrizes do banco mundial, as penas impostas por 
autoridades de defesa da concorrência, seja para prevenir comportamentos cartelizados ou 
para evitar outras práticas abusivas, como é o caso de outras condutas anticoncorrenciais 
decorrentes de abusos de posição dominante no mercado, possuem tanto uma função 
retributiva, quanto preventiva, vez que a imposição destas penas visa não apenas ressarcir 
a sociedade do dano à economia, mas também, reduzir os incentivos detidos pelos infratores 
ao praticar o dano. 


A Lei nº 14.470/2022, define o prazo prescricional de 5 (cinco) anos para as vítimas 
de infrações à ordem econômica ingressem com ações judiciais de reparação de danos de 
ilícitos concorrenciais. Ficando também determinado que o marco inicial da prescrição se 
dá com a ciência inequívoca do ilícito, qual seja, publicação da decisão do Cade. 
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As ações indenizatórias de danos causados por práticas anticoncorrenciais são 
uma realidade. 
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Há o incentivo do CADE para que as pessoas que se sentirem lesadas, bem como 
os consumidores prejudicados pelas práticas anticoncorrenciais busquem por seus direitos 
através da reparação civil para que as empresas responsáveis possam ser condenadas 
pelas práticas anticompetitivas que causaram efeitos negativos à economia. 


Diante disso, percebe-se que são necessárias normas de responsabilidade civil 
objetiva posto que não se está defendendo uma ou outra pessoa em específico, mas sim, 
um direito difuso, pertencente a toda uma coletividade. 
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RESUMO 


A teoria da perda de uma chance trata de uma modalidade distinta de 
responsabilidade civil que permite a reparação por vantagens incertas que 
foram frustradas. A técnica estudada não se encontra prevista no orde- 
namento jurídico brasileiro, sendo fruto da inventividade jurisprudencial. 
O presente estudo trata da teoria da perda de uma chance, abordando 
sua origem, entendimento doutrinária e aplicação no direito brasileiro, so- 
bretudo na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça (STJ). Nessa 
senda, o objetivo geral da pesquisa se deu no sentido de compreender 
os parâmetros adotados pelo STJ para caracterizar a aplicação da teoria 
e seus critérios de quantificação. Já os objetivos específicos visaram res- 
ponder as seguintes dúvidas: o que se entende por chance séria e real no 
contexto da perda de uma chance? Qual o limite para a reparação? Qual 
sua diferenciação com outros conceitos da responsabilidade civil, como 
dano emergente e lucro cessante? Nessa conjuntura, fez-se uso do méto- 
do dedutivo e qualitativo, pela investigação de fatores gerais que levaram 
à compreensão de questões específicas, além da pesquisa estatística. 
Nesse sentido, definiu-se quais os critérios adotados pela jurisprudência 
brasileira para a incorporação da teoria e como ela se aplica no dia-a-dia 
dos tribunais, isto é, nos casos concretos. 


Palavras-chave: responsabilidade civil; perda de uma chance; 
jurisprudência; doutrina; STJ. 
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ABSTRACT 


The theory of loss of a chance deals with a distinct type of civil liability that allows compensa- 
tion for uncertain advantages that were frustrated. The technique studied is not provided for 
in the Brazilian legal system, being the result of jurisprudential inventiveness. The present 
study deals with the theory of loss of a chance, addressing its origin, doctrinal understan- 
ding and application in Brazilian law, especially in the jurisprudence of the Superior Court 
of Justice (STJ). Along this path, the general objective of the research was to understand 
the parameters adopted by the STJ to characterize the application of the theory and its 
quantification criteria. The specific objectives aimed to answer the following questions: what 
is meant by a serious and real chance in the context of losing a chance? What is the limit 
for repairs? How does it differ from other concepts of civil liability, such as consequential 
damage and loss of profit? At this juncture, the deductive and qualitative method was used, 
by investigating general factors that led to the understanding of specific issues, in addition 
to statistical research. In this sense, it was defined which criteria are adopted by Brazilian 
jurisprudence for the incorporation of the theory and how it is applied in the day-to-day life 
of the courts, that is, in concrete cases. 


Keywords: civil liability; loss of a chance; jurisprudence; doctrine; STJ. 


INTRODUÇÃO 


A Responsabilidade Civil é um tópico já alicerçado no direito brasileiro, porém com 
uma infinidade de novas possibilidades a serem exploradas. Se baseia na ideia de evitar 
danos injustos, e por consequência, quando não for possível impedir a ocorrência desses, 
permite a responsabilização daquele que os causou, por meio do dever de reparar. 


Nessa linha, a teoria da perda de uma chance surge como uma extensão desse 
dever, tendo origem na doutrina francesa, entende que em determinadas circunstâncias 
o dever de indenizar também se aplica à perda de uma oportunidade ou de uma provável 
vantagem que foi interrompida por uma ação ou omissão ilícita de outrem. Destarte, a 
teoria não encontra previsão no ordenamento jurídico pátrio, porém tem sido validada pela 
doutrina e posta em prática pelos tribunais brasileiros, mormente pelo STJ, com base na 
concretude de êxito da chance perdida e na análise das probabilidades para a obtenção do 
resultado esperado. 


Evidente que, hoje, o direito pátrio não se limita às codificações, ficando à encargo 
da doutrina e jurisprudência, de forma pioneira, discutir e aplicar novas situações oriundas 
da sociedade. 


Desse modo, o principal objetivo da pesquisa focou em elencar quais os requisitos 
indispensáveis para a caracterização da perda de uma chance segundo a jurisprudência, a 
partir da análise dos casos concretos que deram origem às decisões. 


Portanto, analisou-se os principais julgados sobre o tema pela ótica do Superior 
Tribunal de Justiça (STJ), no lapso temporal determinado entre novembro de 2021 a maio 
de 2024, para se elencar os requisitos adotados nos acórdãos acerca da teoria em voga. 
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METODOLOGIA 


De abordagem dedutiva, a pesquisa orientou-se na interpretação do geral para o 
particular, com o escopo de perseguir uma conclusão satisfatória sobre o objeto de estudo. 
Portanto, fez-se o uso de premissas lógicas iniciais baseadas na literatura existente e na 
jurisprudência para se chegar a uma conclusão. 


Quanto ao método de procedimento, vale ressaltar o caráter estatístico e qualitativo 
da pesquisa, que se utilizou do levantamento empírico de julgados do STJ, em termos: 


O papel do método estatístico é, antes de tudo, fornece uma descrição quantitativa 
da sociedade, considerada como um todo organizado. Por exemplo, definem-se 
e delimitam-se as classes sociais, especificando as características dos membros 
dessas classes e, em seguida, mede-se a sua importância ou a variação, ou qual- 
quer outro atributo quantificável que contribua para o seu melhor entendimento. A 
estatística, porém, pode ser considerada mais do que apenas um meio de descrição 
racional; é, também, um método de experimentação e prova, pois é método de aná- 
lise (Lakatos; Marconi, 207, p. 124). 
Dessa forma, na abordagem, buscou-se estudar o entendimento doutrinário 
consagrado e as normas vigentes sobre o instituto da Responsabilidade Civil no âmbito do 


Código Civil de 2002. 


Em seguida, foram levantados artigos e periódicos com foco na chamada teoria da 
perda de uma chance, com o afinco de entendê-la como um desdobramento do dever de 
indenizar, isto no aspecto conceitual. 


A partir dessas premissas, voltou-se ao exame documental da jurisprudência do 
Superior Tribunal de Justiça, com a busca dos termos “responsabilidade civil” e “perda de 
uma chance”, entre novembro de 2021 até maio de 2024, em que foram contemplados 12 
acórdãos, dos quais foram retiradas as estatísticas. 


Ademais, por meio do estudo bibliográfico, foram examinadas as bases doutrinárias 
da teoria da perda de uma chance no direito pátrio, utilizando-se dos comentários dos 
expoentes mais citados em publicações e julgados sobre a temática, com destaque ao 
doutrinador Sergio Cavalieri Filho. 


RESPONSABILIDADE CIVIL 


A responsabilidade civil compõe-se de um sistema que garante a proteção das 
normas e dos bens jurídicos tutelados pelo direito civil a partir de sanções que visam garantir 
a legalidade. 


Todos possuem o dever cívico de não prejudicar o outro e de prezar pela boa-fé 
nas relações privadas, e a responsabilidade civil surge ante o descumprimento deste dever, 
para recuperar um prejuízo causado, o que se dá por meio da reparação. Cavalieri Filho 
(2023, p. 11), em seus escritos, assim ensina: 


Em seu sentido etimológico, responsabilidade exprime uma ideia de obrigação, en- 
cargo, contraprestação. Em sentido jurídico, o vocábulo não foge dessa ideia. A 
essência da responsabilidade está ligada à noção de desvio de conduta, ou seja, 
foi engendrada para alcançar as condutas praticadas de forma contrária ao direito e 
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danosas a outrem. Designa o dever de alguém tem de reparar o prejuízo decorrente 
da violação de um outro dever jurídico. Em apertada síntese, responsabilidade civil 
é um dever jurídico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente de um 
dever jurídico originário. 
Como instrumento jurídico de evidente natureza privada, a responsabilidade civil 
é um instituto já consagrado do direito obrigacional, sua função é a de impor ao causador 
de eventual dano o dever de reparar a vítima atingida, seja no âmbito material ou moral. 
Portanto, trata-se do dever de indenizar uma obrigação descumprida, que atende aos 
princípios da solidariedade social e da justiça distributiva, em sintonia com os valores da 
Constituição da República Federativa do Brasil (CRFB/88), sobretudo perante o princípio 
da dignidade da pessoa humana, disposto em seu art. 1º, inciso III. 


É notável que a temática em discussão passou por diversas transformações 
no século XX e se transformou a partir da revolução industrial e das preocupações das 
democracias modernas por justiça social e pelo bem-estar da coletividade. 


Em comparação ao que se tinha com o Código Civil de 1916, que apenas comportava 
uma hipótese de reparação civil por meio do art. 159, cuja aplicação se restringia à 
responsabilidade subjetiva e culpa provada, o atual sistema brasileiro, encabeçado pela 
CRFB/88 e consagrado pelo Código Civil de 2002, além de uma série de outras normas 
especiais, é amplo e visa proteger o titular de direitos dos atos antijurídicos, isto é, mudou- 
se o foco para a vítima do dano, e não mais o autor do ato ilícito (Cavalieri Filho, 2023, p. 7). 


Destarte, tem-se no atual código (2002) dispositivos básicos que compõe a 
responsabilidade civil. São três os mais importantes: o art. 186 define o conceito do ato 
ilícito; por sua vez, o art. 187 define o abuso de direito; estes, cumulados com o art. 927, 
geram a responsabilidade civil subjetiva e objetiva, respectivamente. Fora estes, vale 
menção o art. 944, também do Código Civil, que determina a medição da indenização à 
extensão do dano. 


Conforme mencionado, é umtema amplo que comporta outros dispositivos e diplomas, 
a exemplo do Código de Defesa do Consumidor. Todavia, os artigos supramencionados são 
a base para o instituto e bastam para a compreensão da análise pretendida neste estudo. 


Por fim, a doutrina define que existem pressupostos essenciais para configuração da 
responsabilidade civil, que respondem o que, quem, como e porque determinada reparação 
é devida. Nesse sentido, são quatro esses elementos: conduta, nexo de causalidade, nexo 
de imputação e dano final (Rocha, 2010, p. 47). 


Portanto, no âmbito brasileiro, a responsabilidade civil moderna contempla um 
vasto conjunto normativo que, somado à inventividade da doutrina e da jurisprudência, 
corresponde a um sistema complexo, cujo dinamismo permite a recepção de novas teorias 
e aplicabilidades. 
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PERDA DE UMA CHANCE 


Conceito e Origem 


Com nascente na doutrina francesa do século XIX, a teoria da perda de uma chance 
se trata de um desdobramento da responsabilidade civil clássica, ampliando a proteção 
desta sobre a vítima, eis que, para além da tradicional sanção sobre o agente causador do 
dano empírico, passa-se a proteger a vítima em casos cujo ato ilícito lhe tenha privado a 
obtenção de uma vantagem futura e incerta. 


Dessa forma, a perda de uma chance se caracteriza quando, em decorrência 
da conduta danosa de outrem, resta frustrada a probabilidade de um acontecimento que 
geraria um benefício futuro para a vítima. 


Deste conceito, cuja primeira aplicação remonta a década de sessenta do século 
passado, a entendimento proferido pela Corte de Cassação francesa, extrai-se o cerne 
da questão, de que “há certeza quanto à autoria do fato que frustra a chance e incerteza 
quanto à extensão dos danos decorrentes desse fato” (Cavalieri Filho, p. 98). 


Ademais, a indenização pela chance perdida se distancia daquelas devidas por 
dano emergente e lucros cessantes, de modo que: 


(...) a indenização pela perda de uma chance não se confunde com a responsabili- 
zação civil por dano emergente, que é o prejuízo efetivamente sofrido pela vítima, 
ou por lucros cessantes, consubstanciado no montante pecuniário que o prejudica- 
do deixou de lucrar em razão do evento danoso acobertado pela ilicitude. Trata-se 
de hipótese distinta, que se aloca em posição intermediária entre esses dois cená- 
rios de responsabilidade civil: a perda da possibilidade de se buscar posição mais 
vantajosa que muito provavelmente se alcançaria, não fosse a ilicitude cometida por 
outrem (Rocha, 2019, p. 173). 

Destarte, mister observar que a perda de uma chance se trata de uma modalidade 
distinta de responsabilidade civil, uma via intermediária entre o que se entende por dano 
emergente e lucro cessante, pois não contempla a violação efetiva de um bem, sequer de 
um rendimento certo que foi impedido, mas de uma possibilidade, em última análise, de um 


evento incerto. 


Ou seja, atribui-se prejuízo à um ganho hipotético, que poderia ou não se concretizar 
caso o ilícito não tivesse ocorrido. Logo, a reparação não remete propriamente ao dano, 
mas à chance perdida. Em outras palavras: 


A reparação não consiste na devolução à vítima do status quo no qual se encontra- 
ria caso não ocorresse o efeito danoso, (um futuro incerto) mas consiste em restituir 
o momento no qual a pessoa se encontrava antes deste evento (um passado certo) 
(Gomes; Gonçalves, 2020, p. 169). 
Nesse sentido, a técnica realiza um deslocamento temporal quanto à análise do 
dano e da vantagem, pois não se busca ressarcir alguém pela vantagem perdida, mas pela 


perda da possibilidade de se obter a vantagem. 


Forte nessas razões, parte da doutrina compreende a perda de uma chance como 
uma qualidade mitigada do nexo de causalidade, eis que afasta a necessidade de se provar 
o elo entre a conduta ilícita e o dano final, compreendendo por necessária a reparação 
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quando a ação ou a omissão, por si sós, vêm a frustrar uma justa expectativa (Cavalieri 
Filho, p. 98). 


Logo, diante das novas possibilidades de responsabilidade civil que se apresentam, 
a Perda de uma chance vem ocupando um espaço de destaque na proteção de bens 
jurídicos relevantes no Brasil, como a honra, a saúde, a integridade física e o cumprimento 
das obrigações segundo a boa-fé, obtendo reconhecimento em casos práticos a partir da 
vanguarda do STJ. 


Da Problemática: dos Limites e Requisitos de Configuração da Teoria 


A perda de uma chance é fruto de uma construção jurisprudencial importada para o 
direito brasileiro, não possuí regulamentação normativa ou previsão na codificação nacional, 
sendo, portanto, uma técnica. 


Desse modo, como tal, busca atingir um fim por meio de requisitos, regras e 
procedimentos que limitam sua aplicação para dimensionar a reparação das chances de 
modo justo (Carnaúba, 2012, p. 140). 


Apesar de não se restringir à comprovação de um dano, a reparação depende da 
certeza quanto à probabilidade da chance perdida, que deve ser limitada ao percentual de 
êxito que a vítima possuía antes dos efeitos do evento danoso. A esse respeito, Carnaúba 
(2012, p. 148) acrescenta: 


(...) o montante da indenização concedida à vítima em razão da chance perdida 
será sempre menor do que o montante que seria concedido a ela, caso a reparação 
versasse sobre a vantagem aleatória desejada. Visto que a vítima tinha apenas 
chances de obter esta vantagem, a probabilidade da qual foi privada será, por defi- 
nição, menor do que 100%. 

Não obstante, existem outros requisitos a serem observados quando do 
reconhecimento da indenização, isto porque, levado em consideração o caráter experimental 
da teoria, a reparação das chances possuí forte tendência à desvirtuação, ficando exposta 
ao oportunismo e à subjetividade, visto que qualquer postulante pode alegar a perda de 


determinada oportunidade ao longo da vida, mesmo da mais banal. 


Dessa forma, no Brasil, a discussão tem sido objeto de exame das decisões do STJ 
há pelo menos vinte anos, cujo entendimento, em termos gerais, estabeleceu que: (1) as 
indenizações sempre devem equivaler a valor menor que a vantagem inicial alçaria; (2) a 
quantificação se baseia no percentual de êxito da chance em seu estado inicial; (3) apenas 
chances reais e sérias devem ser indenizadas, não meras eventualidades. 


À vista disso, os precedentes judiciais se tornaram a principal fonte da teoria, assim 
como passaram a estabelecer parâmetros das hipóteses em que ela se aplica ou não, 
dando substância e credibilidade ao instituto. 


ANÁLISE DA JURISPRUDÊNCIA DO STJ NOS ÚLTIMOS ANOS 


Em um caso, por faltar com a diligência necessária, um advogado perde o prazo 
para movimentar o processo com os atos necessários e seu cliente acaba responsabilizado 
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penalmente. Em outro, por negativa da equipe médica, um paciente a beira de um ataque 
cardíaco é privado de atendimento e vem a falecer. Em outro, um programador processa 
um banco pela utilização não autorizada e precoce de seu software, que veio a frustrar sua 
expectativa sobre a comercialização do programa. 


As situações descritas tratam-se de possibilidades de indenização obtidas a partir 
da teoria da perda de uma chance, todas de casos extraídos de julgados do STJ. 


Conforme descrito alhures, a teoria da perda de uma chance é pautada por 
pressupostos e requisitos que filtram seu cabimento, o que deve corresponder com princípios 
como a razoabilidade e proporcionalidade. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiça 
(STJ) tem sido o órgão judiciário de vanguarda na definição de critérios que justifiquem o 
provimento ou não de reparações dessa natureza. 


Desse modo, no Site do oficial do STJ, por meio do sistema de pesquisa de julgados 
do Tribunal, buscou-se pelas expressões “responsabilidade civil” e “perda de uma chance”, 
o que resultou em um total de 12 julgados encontrados, contemplados entre novembro de 
2021 a maio de 2024, cuja última decisão publicada data de 23 de maio de 2024. 


Com a análise dos julgados, pretendeu-se quantificar as decisões proferidas pelo 
STJ sobre a teoria, quais os requisitos adotados para se determinar o provimento dos 
recursos, os valores atribuídos às indenizações e os temas com maior incidência de casos. 


Os julgados analisados, apesar de tratarem da mesma técnica, partiram de 
contornos fáticos diferentes, mas que em certos casos apresentaram assuntos constantes, 
o que contribuiu para o estudo dos julgados por temas. 


Dessa primeira observação, a imagem a seguir demonstra a distribuição das 
decisões por temas, de forma gráfica, a partir dos fatos dos quais se originaram: 


Figura 1 — Gráfico qualitativo dos julgados por tema. 


DIVISÃO POR TEMA 


m Erro ou omissão médica m Desídia advocatícia = Doação inoficiosa m Uso indevido de propriedade intelectual 


Fonte: elaborado pelo autor. 


Do total das decisões, a discussão sobre o cabimento da perda de uma chance se 
deu em 6 casos envolvendo erro ou omissão médica (50%), 4 casos envolvendo desídia 
advocatícia (34%), 1 caso envolvendo doação inoficiosa (8%) e 1 caso envolvendo uso 
indevido de propriedade intelectual (8%). 
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A partir do teor dos julgados, pôde-se chegar a: (1) regras gerais que o STJ tem 
utilizado para filtrar as decisões dos Tribunais de origem e conferir solidez a cada indenização 
arbitrada; e (2) regras específicas conforme cada situação temática. 


Das Regras Gerais Adotadas pelo STJ 


A teoria da perda de uma chance tem obtido um crescente de julgados nos últimos 
anos, de modo que o STJ tem delimitado parâmetros para sua aplicação, como se observará 
a seguir. 


Probabilidade. Os julgados que conceberam a aplicação da perda de uma chance 
entenderam por importante a confirmação de algum grau de probabilidade que alguém 
possuía de obter um proveito caso não tivesse ocorrido o evento danoso. Para o Ministro 
Paulo de Tarso Sanseverino, do STJ, a certeza da probabilidade é indispensável para 
caracterizar a perda da chance “A chance é a possibilidade de um benefício futuro provável, 
consubstanciada em uma esperança para o sujeito, cuja privação caracteriza um dano pela 
frustração da probabilidade de alcançar esse benefício possível” (STJ, 2020). 


Chance real e séria, para que haja a perda de uma chance, além da certeza da 
probabilidade, esta deve ser concreta e ter sido extremamente provável há época anterior 
ao dano, de modo que eram elevadas as chances da vítima em obter a vantagem. Vários 
são os julgados que destacam a chamada “chance real e séria”, como demonstra o trecho 
abaixo transcrito do voto da Ministra Nancy Andrighi no Resp. n. 1.877.375/RS: 


Note-se por oportuno, que, em hipóteses como a dos autos, o que se exige para a 
caracterização da responsabilidade civil pela perda de uma chance não é a certeza 
da obtenção de situação mais favorável, mas sim a elevada, real e séria probabili- 
dade de êxito (STJ, 2022, p. 24). 

Valor indenizatório. Sobre a quantificação das indenizações, o quantum dos 
julgados pesquisados foram deveras variados e dependem fundamentalmente do valor da 
causa, de modo que foram muito distintos os valores encontrados na jurisprudência, com 
indenizações por danos morais de R$ 5.000,00 até causas com quantias milionárias em 
jogo. 


No entanto, apesar dos valores serem diversos, a lógica para serem arbitrados foi 
a mesma, de modo que o valor da reparação, por não estar relacionado à vantagem, mas 
a chance de obtê-la, deve ser limitado ao percentual da possibilidade, nunca podendo ser 
o mesmo do benefício perdido. 


Dos Casos Específicos 


Desídia Advocatícia 


Aplica-se a responsabilização por perda de uma chance ao profissional da advocacia 
que, no dever de cumprir com sua obrigação de meio, não a faz, ou então deixa de exercê-la 
com a técnica, esmero, diligência e prudência necessárias, conduta que frustra as chances 
de êxito de seu cliente em um processo. 


Assim, foram examinados casos em que, pela falta de compromisso e inércia, 
advogados deixaram de dar andamento a determinado ato processual necessário ou 
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restaram preclusos com a perda de prazos, o que fez com que seus clientes perdessem a 
chance de disputar em juízo, o que foi objeto de discussão de 4 decisões do STJ (REsp n. 
1.877.375/RS; Aglnt no AREsp n. 1.737.042/RJ; Aglnt no AREsp n. 2.174.003/SP; e Aglnt 
no REsp 1740267/DF). 


A atividade do advogado é considerada uma obrigação de meio, de sorte que não 
possuí o condão de garantir o sucesso do cliente em uma causa, mas o profissional precisa 
se comprometer a realizar o melhor trabalho possível, pois caso aja de forma omissa ou 
desidiosa, pode prejudicar o constituído, devendo-lhe indenizar. 


Desse modo, no julgamento do REsp n. 1.877.375/RS, a Ministra Nancy Andrighi 
pontuou: 


Na hipótese dos autos, partindo do arcabouço fático-probatório delineado pelas ins- 
tâncias ordinárias, é forçoso concluir que se encontram cristalizados os requisitos 
indispensáveis à configuração da responsabilidade civil pela perda de uma chance, 
máxime porque a incontroversa desídia dos réus - que deixaram a ação de presta- 
ção de contas tramitar por quase três anos sem qualquer intervenção, culminando 
com a condenação dos autores ao pagamento de vultosa quantia - retirou destes 
a chance real e séria de obterem uma prestação jurisdicional que lhes fosse mais 
favorável. 
Pelo que se observa acima, o STJ entende que não basta a mera inércia do 
advogado para que seja necessária a reparação, mas todo o conjunto probatório do caso 
precisa apontar que de fato houve um prejuízo ao cliente, e que as chances eram reais e 


sérias. 


Desse modo, é exemplificativo o caso julgado no Aglnt no AREsp n. 1.737.042/ 
RJ, que envolveu a perda do prazo de uma ação de execução, na qual o advogado deixou 
de auferir benefício concreto e de extrema probabilidade ao cliente, não apenas mera 
possibilidade, eis que já havia logrado êxito quanto ao mérito do processo, tão somente 
deixando de indicar os meios para o recebimento do valor garantido pelo título executivo. 
No acórdão, dissertou o ministro Moura Ribeiro: 


(...) Na hipótese, não se trata, como pretendem os réus, de mera frustração do autor 
por não ter tido êxito em sua empreitada judicial. O direito material do autor era cer- 
to e determinado (index 89), pois já havia pronunciamento judicial favorável à sua 
tese, com trânsito em julgado. Restava-lhe tão somente prosseguir com a execução 
individual (ST, Aglnt no AREsp n. 1.737.042/RJ, p. 10). 
Além disso, apesar de ter alegado desconhecer a jurisprudência conflitante sobre 
a prescrição no caso, o Tribunal destacou a importância de o profissional estar atualizado 
sobre doutrina, legislação e jurisprudência, não podendo se valer de ignorância sobre 


determinada temática para se eximir da própria responsabilidade. 


Pela análise dos casos, ficou clara a necessidade do profissional da área jurídica 
em realizar um trabalho cuidadoso e preocupado com o sucesso do cliente, pois caso 
contrário, são vários os precedentes que indicam como possível a responsabilização do 
causídico. 


Erro ou Omissão Médica 


A perda de uma chance, aplicada à atividade médica foi o tipo de julgado mais 
encontrado no decorrer da pesquisa, eis que metade dos julgados trataram sobre a 
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temática. Doutrinariamente, este tema ficou conhecido como “teoria da perda de uma 
chance de cura ou de sobrevivência”, sendo uma situação atípica em que ocorre uma 
conduta omissiva, ou seja, não intencional, em que o médico, ou o plano de saúde, deixa 
de atender tempestivamente um paciente, comete um equívoco quanto ao diagnóstico ou 
priva a vítima de um tratamento que talvez salvaria sua vida ou lhe traria melhoras. 


Na jurisprudência do STJ, o tema apareceu de diversas formas seguindo a mesma 
linha de raciocínio, como nos julgados (Resp n. 2108182/MG; REsp n. 1.844.668/RJ; Aglnt 
no AREsp n. 2.000.983/SC; Aglnt no AREsp n. 2.141.017/PR; Aglnt no AREsp n. 2.023.510/ 
GO; e Agln no REsp n. 1.923.907/PR), todos envolvendo a negativa de tratamento médico 
ou omissão de socorro ocorridas por parte do profissional ou da gerenciadora do plano de 
saúde. Desses, a ementa abaixo transcrita (Aglnt no REsp n. 1.923.907/PR), sintetiza o 
entendimento do STJ: 


AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL 
CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. MORTE DA PACIENTE. 
AÇÃO DE INDENIZAÇÃO. DANOS MORAIS. PRINCÍPIO DA NÃO SURPRESA. 
APLICAÇÃO DO DIREITO À CAUSA. ART. 10 DO CPC. VIOLAÇÃO. NÃO OCOR- 
RÊNCIA. QUALIFICAÇÃO TÉCNICA DO PERITO. NULIDADE RELATIVA. SUB- 
MISSÃO À PRECLUSÃO. PRECEDENTES. PERDA DE UMA CHANCE. NEXO 
CAUSAL. RELAÇÃO ENTRE CONDUTA MEDICA E COMPROMETIMENTO 
REAL DA POSSIBILIDADE DE DIAGNOSTICO E CURA. PRECEDENTES. 1. 
Conforme a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, não há falar em decisão 
surpresa quando o magistrado, diante dos limites da causa de pedir, do pedido e 
do substrato fático delineado nos autos, realiza a tipificação jurídica da pretensão 
no ordenamento jurídico posto, aplicando a lei adequada à solução do conflito. 2. A 
impugnação por suposta inabilitação ou deficiência de qualificação técnica do perito 
deve ser suscitada pela parte interessada na primeira oportunidade de manifestação 
processual, sob pena de preclusão. 3. À luz da teoria da perda de uma chance, 
o liame causal a ser demonstrado é aquele existente entre a conduta ilícita e 
a chance perdida, sendo desnecessário que esse nexo se estabeleça direta- 
mente com o dano final. Precedente. 4. No erro médico, o nexo causal que autori- 
za a responsabilidade pela aplicação da teoria da perda de uma chance decorre da 
relação entre a conduta do médico, omissiva ou comissiva, e o comprometimento 
real da possibilidade de um diagnóstico e tratamento da patologia do paciente. Pre- 
cedentes do STJ. AGRAVO INTERNO CONHECIDO E DESPROVIDO (STJ. Aglnt 
no REsp n. 1.923.907/PR. Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. 3º Tuma. 
DJ: 21/03/2028, grifo nosso). 


Em um caso a operadora do plano de saúde foi condenada por omitir informações 
sobre o real estado de saúde de uma paciente que veio a falecer de pneumonia, de modo 
que sua mãe ajuizou uma ação indenizatória contra a empresa. Noutro, não havia equipe 
médica disponível para socorrer um piloto que sofrera um acidente em uma competição 
automobilística e este faleceu afogado, pois não teve a chance de um tratamento de 
urgência. Em comum, todos os casos são de hipóteses em que os médicos não foram 
os causadores dos prejuízos, mas detinham das condições de evitá-los caso as condutas 
fossem outras. Segundo Cavalieri Filho “O fato é que a chance de viver lhe foi subtraída, e 
isto basta” (2028, p. 469). 


Nesses casos, não importa o nexo causal que vincula o dano, mas a chance vital 
tolhida. 


Outros Casos 


Além dos casos mais comuns envolvendo o desvio de conduta nas atividades de 
médicos e advogados, foram encontradas na jurisprudência outras interessantes hipóteses 
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que demonstraram a amplitude de aplicações da perda de uma chance, mas que não 
tiveram provimento do Tribunal por incidência da súmula 7 do STJ, que impede o reexame 
fático probatório de questões já decididas em instâncias inferiores. Logo, nesses dois casos 
não ficou configurada a perda de uma chance. 


Todavia, é válida a menção dos julgados a título de entendimento da teoria. 


Nessa circunstância o julgamento do REsp n. 1929450/SP envolveu a disputa de 
uma herdeira contra a BRF S.A- Brasil food, grande empresa brasileira do ramo alimentício, 
alegando que seu pai havia realizado doações inoficiosas e desproporcionais entre os filhos 
no passado, e que a empresa teria se negado a lhe apresentar os livros societários com 
as informações sobre o valor das transferências, o que teria frustrado sua chance de obter 
parte da herança em juízo. 


Por sua vez, o caso analisado no Agln no REsp n. 1.913.183/RJ tratou de uma 
ação indenizatória movida pelo autor em decorrência do uso indevido de um programa de 
computador pelo banco réu. Dessa forma, foi narrado nos autos que o banco teria feito 
proveito do software desenvolvido pelo autor sem sua autorização, o que configurou a 
violação dos direitos de propriedade intelectual, causando a perda da chance do autor em 
obter êxito na comercialização do software. 


Nesse sentido, entendeu o Min. Moura Ribeiro em seu voto: 


Como se vê, o fato de o TJRJ ter adotado a teoria de uma chance para responsa- 
bilizar o BANCO não afasta a necessidade de tecer os contornos fáticos, trazendo 
elementos aptos à valoração da indenização dali decorrente, bem como, por se 
tratar de um desdobramento dos danos materiais, impõe também a análise relativa 
aos danos emergentes e aos lucros cessantes que também integram a indenização 
pleiteada (STJ. Agln no REsp n. 1.913.183/RJ, p. 8). 
Apesar de em ambos os casos haver a discussão sobre as supostas chances 
perdidas, não ficaram cabalmente comprovados os requisitos definidos pelo STJ, como as 
probabilidades reais e sérias da chance, ou então a corte não reconheceu que houve uma 


violação ao direito do autor, como no julgamento do REsp n. 1929450/SP. 


Portanto, os casos negativos, isto é, em que o Tribunal não reconheceu a aplicação 
da teoria também auxiliam em sua consolidação, pois criam parâmetros e filtros que 
impedem sua vulgarização. 


CONSIDERAÇÕES FINAIS 


A expansão da responsabilidade civil no Direito brasileiro representou uma grande 
revolução fundada na base principiológica da Constituição Federal de 1988 e que o Código 
Civil de 2002 veio a expandir. Nesta expansão, cada vez mais a jurisprudência tem ganhado 
espaço para inovar com teorias pioneiras que ampliam a proteção sobre a pessoa humana 
contra os atos ilícitos, como é o caso da teoria da perda de uma chance. 


Dessa forma, fica demonstrada a força cada vez maior dos precedentes judiciais 
para a definição de conceitos e perspectivas do direito privado no Brasil, que não mais se 
limita às fronteiras da positivação normativa. 
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Em que pese o objeto de estudo, isto é, os julgados do STJ, pode-se perceber que, 
de forma geral, apesar da aplicação em várias áreas, as indenizações por perda de uma 
chance têm se consolidado nas esferas do desvio de conduta de médicos e advogados. 
Com o aumento do fenômeno da judicialização, cada vez mais esses profissionais precisam 
se preocupar com as consequências, diretas e indiretas, de seus atos, tomando o máximo 
de cautela para não incorrerem na violação do direito alheio e sofrerem das respectivas 
sanções. 


Por fim, adentrando no conceito da teoria e em seus limites, o STJ tem sido o órgão 
responsável por filtrar sua aplicação e ampliar o leque de possibilidades da responsabilidade 
civil, passando a amparar prejuízos que antes eram tidos como danos irreparáveis. 
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RESUMO 


O trabalho aborda o reconhecimento da paternidade socioafetiva no orde- 
namento jurídico brasileiro. Onde analisa a evolução de família e filiação 
além do seu conceito até a criação da Constituição Federal de 1988, com 
a importancia do afeto na convivência familiar, como fator determinante 
para a posse do estado de filho. O texto examina também quais os princi- 
pios que norteiam tais assuntos. A metodologia utilizada neste artigo cien- 
tífico foi realizada através correntes doutrinárias, jurisprudência e teses. 
Conclui-se que a paternidade socioafetiva surge no afeto e na convivência 
familiar e pode ser juridicamente reconhecido. 


Palavras-chave: filiação; paternidade socioafetiva; afetividade. 


ABSTRACT 


The work addresses the recognition of socio-affective paternity in the Bra- 
zilian legal system. Where it analyzes the evolution of family and affiliation 
beyond its concept until the creation of the Federal Constitution of 1988, 
with the importance of affection in family life, as a determining factor for 
the possession of the status of son. The text also examines the principles 
that guide such matters. The methodology used in this scientific article was 
carried out through doctrinal currents, jurisprudence and theses. Itis con- 
cluded that socio-affective paternity arises in affection and family life and 
can be legally recognized. 


Keywords: membership; socio-affective fatherhood; affectivity. 
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INTRODUÇÃO 


Com a evolução dos tempos o conceito de família evoluiu muito, tendo diversas 
ressignificações, uma delas é que na atualidade não existe apenas uma forma de família, 
pois, este conceito foi pluralizado. 


Uma dessas modificações foi o instituto familiar não ser apenas formado pelos 
requisitos ultrapassados do matrimônio entre heterossexuais, mas passou a se formar 
também pela afetividade, pois, o que importa é o afeto, o amor, o carinho e principalmente 
a busca pela felicidade. 


O Direito Brasileiro durante anos estava atrelado ao elo biológico, contudo a 
Constituição de 1988 trouxe várias alterações e uma delas foi o afeto ter adquirido valor 
jurídico e não mais apenas o biológico, o que ocorreu também com o Código Civil de 2002, 
que menciona o elo jurídico e sancionou o reconhecimento da filiação decorrente de outra 
origem e revalidou a importância do elo biológico. 


E uma vez reconhecida a filiação socioafetiva, surgiu diversos questionamentos 
em relação à modalidade sobre o que seria mais importante, a consanguínea ou afetiva, 
contudo, chegaram a conclusão de que ambas seriam importantes, e o que deveria ser 
respeitado nos dois casos seria atender o melhor interesse da criança e do adolescente, 
portanto foi necessário reconhecer a multiparentalidade. 


BASE TEÓRICA 


O direito de família do Brasil era, até recentemente um conjunto de regras que 
regiam a celebração do casamento, sua validade e consequências além das relações 
pessoas e econômicas da comunidade matrimonial e também a sua dissolução. 


De acordo com a nossa Constituição de 1988, ocorreram muitas mudanças no 
direito de família, incluindo também o reconhecimento das uniões estáveis como uma 
unidade de familiar, e igualdade dos cônjuges e proibição da discriminação contra os filhos 
e um sistema definido como uma propriedade quase comunitária. 


Já os direitos familiares foram criados com o intuito de proteger todas as famílias 
sem nenhuma discriminação e preconceito, Diniz (2018, p.18) conceituou o direito de família 
da seguinte forma: 


[...] É um complexo de normas que regulam a celebração do casamento, sua valida- 
de e consequências, as relações pessoais e econômicas na comunidade conjugal, 
a dissolução do casamento, a união estável, os relacionamentos. Entre pais e filhos, 
fraternidade, tutela complementar e instituições tutelares. 

Gomes (1978, p.13) enfatiza: “Direito de Família é o conjunto de regras aplicáveis 
às relações entre pessoas ligadas pelo casamento ou pelo parentesco.” Enfatizou também 
que: O preconceito contra as famílias fora da propriedade foi completamente quebrada pela 
Constituição de 1988. A família que traz a Carta Magna diz que é considerada como célula 
da sociedade e que recebe especial proteção do Estado, não é apenas a família resultante 
do casamento, mas também a família formada entre pais e filhos, existindo ou não. 
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Não há qualquer relato na história do momento em que surgiu o instituto familiar, 
destarte a primeira concepção ao qual se tem é que transcede da era primitiva, contudo a 
família foi construída sob o aspecto de que o homem era o proprietário da mulher onde ela 
era sua subordinada e tinha apenas o dever de servir e de procriar, vale ressaltar que nessa 
época cabia as mulheres educar os filhos para que os mesmos, no caso os filhos homens, 
fossem responsáveis pelo patrimônio do pai após sua morte, (Lôbo, 2011, p. 23). 


Em tal época existia apenas um instituto familiar que era composto por homem, 
mulher e filhos legítimos. Com o Código Civil de 1916, foi conservado onde a família passou 
a ser patriarcal, matrimonial, hierarquizada e indivisível, as pessoas eram vistas como sujeito 
de direito dirigido e que o casamento era a realização de um negocio jurídico, sendo que 
era protegido legalmente, já a condição de pessoa humana não tinha qualquer relevância, 
(Ghilard, 2015, p. 72). 


Conforme Rolf Madaleno (2013, p. 31): “ao tempo do Código Civil de 1916 até o 
advento da Carta Política de 1988, a família brasileira era eminentemente matrimonializada, 
só existindo legal e socialmente quando oriunda do casamento válido e eficaz”. 


Destarte o conceito de família da época era muito diferente da realidade que as 
pessoas viviam, porém, todas as manifestações aos quais eram pluralizadas eram vistos 
com maus olhos e a partir de então as pessoas eram tratadas com desigualdades. O Direito 
das Obrigações era o que regulamentava o relacionamento entre o homem e a mulher, 
ressaltando-se que o casamento na época era indissolúvel, assim que a mulher casava 
perdia toda a sua capacidade civil sendo submissa ao seu marido. Quando havia filhos fora 
do casamento era marginalizado e muito, além disso, em nenhuma hipótese poderia ser 
reconhecido como tal (Madaleno, 2013, p. 31). 


A partir do século XX, a sociedade entendeu que a família deveria ser o local íntimo 
de realizações existenciais (Lôbo, 2011, p. 20). E assim com as alterações promovidas ao 
longo dos tempos o Estado entendeu que deveria intervir o menos possível na vida privada 
das famílias, principalmente em relação à viabilidade da adoção a diminuição da taxa de 
natalidade, o reconhecimento da paternidade, entre outros (Madaleno, 2013, p. 39) 


Com a promulgação da Constituição de 1988, foi o primeiro que rompeu com os 
tempos passados e legitimou a nova ordem jurídica, que foi o responsável por centrar 
na figura do indivíduo, onde tinha como pilar o princípio da dignidade da pessoa humana 
(Ghilard, 2015, p. 77). 


Destarte com a Carta Magna de 1988 foi o responsável por reconhecer outras 
espécies de família: entidade familiar composta por qualquer dos pais e seus descendentes 
e aquela proveniente da união estável, conforme preconiza o artigo 226 8 4º e 3º, da CF/88, 
ainda vale ressaltar que a Constituição de 1988 assegura apenas as composições familiares 
expressamente citadas, enquanto as outras estão de lado, ocorrendo assim disparidade 
e excluindo as suas funções de preservar e garantir qualquer forma de unidade familiar 
(Rizzardo, 2012, p. 25). 


Conforme o próprio disposto na Constituição a base da sociedade é a família e que 
o Estado deve ser um dos que protege, onde nenhum núcleo familiar independentemente 
de qual seja sua formação deve ser descriminado. Contudo o Código Civil de 2002, não 
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acompanhou toda a evolução familiar, pois, alguns dispositivos ainda se encontram nos 
paradigmas do passado e que já estão muito ultrapassados (Lôbo, 2011, p. 25). 


Todavia também houve grandes mudanças e a mais importante foi no Direito de 
Família, toda essa mudança teve influência da Constituição, importante mencionar que já 
em seu primeiro artigo dispõe sobre a impossibilidade de haver distinção entre os filhos 
independentemente de qual seja sua espécie, proibindo qualquer forma de descriminação. 
Ressaltando que no Código antigo se utilizada à expressão legitimidade para retratar 
assuntos sobre paternidade, já no novo Código está descrita como deve ser, ou seja, 
paternidade. 


A nova percepção jurídica da Constituição impôs um novo conceito de filiação, o 
que foi responsável por mudar todas as concepções erradas sobre esse assunto. 


Destarte nos dias atuais o afeto é pilar dentro das relações familiares, e como leciona 
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho a família é a base da nossa sociedade: 


Hoje, no momento em que se reconhece à família, em nível constitucional, a função 
social de realização existencial do indivíduo, pode-se compreender o porquê de a 
admitirmos efetivamente como base de uma sociedade que, ao menos em tese, se 
propõe a constituir um Estado Democrático de Direito calcado no princípio da digni- 
dade da pessoa humana (Glagliano; Pamplona, 2019, p. 81). 

A valorização da família e os novos modelos familiares têm resultando em novas 
formas de laços afetivos. Com o aumento da diversidade familiar, surge o fenômeno jurídico 
do reconhecimento da paternidade socioafetiva, que dá prioridade ao afeto sobre os laços 
de sangue. A paternidade socioafetiva consiste em uma forma de filiação adquirida através 


do relacionamento familiar baseado no carinho e convivência com o filho. 


PROCEDIMENTOS METODOLÓGICOS 


O presente trabalho adota o método dedutivo e, quanto ao seu objetivo, classifica- 
se como pesquisa descritiva, bibliográfica e qualitativa. “Parte de princípios reconhecidos 
como verdadeiros e indiscutíveis e possibilita chegar a conclusões de maneira puramente 
formal, isto é, em virtude unicamente de sua lógica” (Gil, 2008, p. 9). 


O método dedutivo se caracteriza como uma pesquisa de natureza básica, visando 
obter conhecimento. “O estudo será abordado de forma qualitativa, tal forma é um meio de 
raciocínio a ser seguido em que expõe a complexidade a respeito de uma problemática com 
uma análise detalhada ao tema estudado” (Lakatos e Marconi, 2007). 


A abordagem da escolha é de forma qualitativa neste estudo, pois, deve-se ao fato 
de entender a natureza social da pesquisa além de investigar e explicar casos ao qual é 
uma das principais ocorrências que acontece na relação familiar atual. 


Além do mais, a pesquisa adota procedimento bibliográfico, documental, em artigos, 
livros, sites na internet por meio de leis e jurisprudência, assim coletando dados para chegar 
a uma compreensão mais clara ao tema proposto no artigo. 


A pesquisa bibliográfica é um levantamento de todo material que já foi publicado: 
livros, revistas, publicações avulsas e imprensa escrita (Lakatos e Marconi, 1992). 
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Destaca-se que a principal vantagem da pesquisa bibliográfica está no fato de que 
o investigador possui acesso a um conjunto de fenômenos muito mais amplo do que ele 
poderia pesquisar de forma direta (Gil, 2008). 


Já a pesquisa descritiva baseia-se nos principais pontos indicados pelo autor, 
alcançando assim uma compreensão do contexto para transmitir de forma clara as principais 
idéias aos quais os doutrinadores pretendem passar. 


DISCUSSÃO E RESULTADOS 


O reconhecimento é necessario quando o filho provém de outra relação que 
não o casamento, pois, nesses casos a criança não goza do privilégio da presunção de 
paternidade. Nesse contexto, o reconhecimento assume duas formas: reconhecimento de 
forma voluntária e o reconhecimento de forma judicial (Gonçalves, 2010, p.326-327). 


O ato de reconhecimento voluntário é determinado exclusivamente pela vontade 
do pai ou da mãe. Este ato é caracterizado como unilateral, espontâneo, solene, público 
e incondicional, e possui imenso significado pessoal, pois só pode ser realizado pelos pais 
da criança. Os seus efeitos são vinculativos para todas as partes envolvidas e retroativos 
desde o momento da concepção (Dias, 2013, p.388). 


A noção de que esse tipo de reconhecimento funciona como um gesto simbólico. 
É importante notar que, no caso de um filho adulto, é necessário o seu consentimento, 
enquanto que para um filho menor, a contestação deste reconhecimento pode ser feita no 
prazo de quatro anos após atingir a maioridade legal, com a consequência de potencial 
revogação se não perseguido dentro deste prazo (Diniz, 2018, p. 465-466). 


Uma vez concluído o reconhecimento voluntário, este torna-se um ato permanente 
e inegável, semelhante a uma admissão sincera que não pode ser contestada, a menos 
que haja provas de um erro ou falsificação (Venosa, 2011, p.253). 


O reconhecimento voluntário advém de quatro formas, conforme o art. 1.609 do 
Código Civil , quais sejam: registro de nascimento, escritura pública ou escrito particular, 
testamento e manifestação expressa e direta perante o juiz (Venosa, 2011, p. 254). 


Vale ressaltar que, mesmo que haja reconhecimento voluntário, o consentimento 
do filho adulto é fundamental, cabendo ao filho menor o direito de contestá-lo no prazo de 
quatro anos após atingir a maioridade, conforme dispõe o artigo 1.614 da Lei Cível. Código. 
Este desafio é realizado através da ação de contestação ou desafio de reconhecimento. 
Esta ação contrasta com a investigação de paternidade, pois permite que a criança exerça 
o seu direito de não ter pai ou mãe registado, com base na sua liberdade (Gonçalves, 2010, 
p. 334). 


Exige prova de erro ou falsidade, em vez de negar a paternidade, o que pode até 
ser feito sem motivo específico. Adicionalmente, importa referir que o descendente pode 
iniciar esta ação ainda menor, desde que devidamente representado se for absolutamente 
incapaz, ou assistido se for relativamente incapaz (Gonçalves, 2010, p. 335). 
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Contudo, caso o pai não reconheça voluntariamente a paternidade, o filho, 
quando menor, pode requerê-la judicialmente por meio da mãe. Essa é a segunda forma 
de reconhecimento, realizada via processo de investigação de paternidade. Conforme 
estabelecido na Lei nº 8.560/92 e explicado por Venosa, “é a que cabe aos filhos contra os 
pais ou seus herdeiros, para demandar-lhes o reconhecimento da filiação”(Venosa, 2011, 
p. 264). 


Vale ressaltar que não possui prazo de prescrição, permitindo que o filho solicite 
judicialmente o reconhecimento a qualquer momento, salvo no que diz respeito ao direito 
de herança, que está sujeito a prazos decadenciais (Pereira, 2004, p. 362). 


Para confirmar uma relação de parentesco baseada em laços de sangue, ou seja, 
a realidade dos fatos, o teste de DNA é a evidência fundamental. Por meio dele, é possível 
concluir com alta probabilidade a existência da paternidade ou, da mesma forma, descartar 
qualquer possibilidade de sua presença. De acordo com a interpretação dos tribunais, o 
teste de DNA, isoladamente, constitui prova suficiente para fundamentar a decisão nos 
casos em que há vínculo biológico (Nader, 2010, p.311). 


Entretanto, para efeitos de investigação de paternidade, a importância da verdade 
real foi diminuída a partir da promulgação do Código Civil de 2002. Dessa forma, mesmo 
sem vínculo biológico, o homem que se supõe ser o pai pode ser reconhecido como tal. Isso 
ocorre porque, acima da verdade real, é preciso considerar a posse do estado de filho e a 
eventual presença de uma filiação socioafetiva (Nader, 2010, p.311). 


Após a confirmação da paternidade, a decisão que reconheceu a relação de 
filiação terá todos os efeitos relacionados à ligação entre pai e filho, como: inclusão do 
nome do pai e dos avós paternos na certidão de nascimento, ou, se for uma investigação 
de maternidade, inclusão do nome da mãe e dos avós maternos. Além disso, surgem os 
direitos de assistência, de pensão alimentícia, de herança, de guarda ou, alternativamente, 
o direito de visita, conforme estabelecido no artigo 1616 do Código Civil (Peluso, 2012, 
p. 1811). 


Finalmente, a consciência, quer seja espontânea ou decidida pelo tribunal, constitui 
um ato declaratório, uma vez que confirma uma condição que já está presente. Além disso, 
trata-se de um ato formal, já que deve estar em conformidade com a lei. Assim, após o 
reconhecimento do filho, independentemente da maneira como isso aconteceu, o pai detém 
todos os direitos e responsabilidades associados à sua posição, sendo obrigado a cumprir 
suas obrigações de acordo com as leis relacionadas ao assunto (Venosa, 2011, p. 253). 


A paternidade socioafetiva está descrita no art. 1.593 do Código Civil, que assim 
dispõe: “o parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra 
origem”. 


A ação de reconhecimento de filiação socioafetiva, ainda contemporâneo no nosso 
ordenamento jurídico, tem respaldo nos princípios da solidariedade, dignidade da pessoa 
humana e no melhor interesse da criança, como base a posse de estado de filho. Segundo 
José Carlos Teixeira Giorgis (2009, p.05): 
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[...] é absolutamente razoável e sustentável o ajuizamento da ação declaratória de 
paternidade socioafetiva, com amplitude contraditória, que mesmo desprovida de 
prova técnica, seja apta em obter o veredicto que afirme a filiação com todas as 
suas consequências, direito a alimentos, sucessão e outras garantias. 
Dessa forma, para fins de proteção dos filhos, uma vez instituído o pai social, 
muitos juízes entendem que essa obrigação dura por toda a vida, independentemente de 
a realidade social ser diferente da realidade real, aqui entendida como realidade biológica 


(Zeni, 2013, p. 85-108). 


Desta forma, a criança e o pai amoroso passam a ter todos os direitos e obrigações 
decorrentes de qualquer relação natural, bem como no que diz respeito às obrigações de 
herança e parentesco (Zeni, 2013, p. 85-108). 


CONSIDERAÇÕES FINAIS 


Por fim, podemos concluir ressaltando a importância do denvolvimento da 
paternidade socioafetiva, visto que este é um tema de grande relevância social, estamos 
falando da construção de relacionamentos de prole por meio do amor e da convivência, 
independente do relacionamento biológico. Isso significa que pessoas que não têm 
parentesco consanguíneo, mas vivem juntas e estabelecem uma relação amorosa, podem 
ter uma relação de paternidade ou maternidade legalmente válida. 


Este tipo de inclusão é importante para garantir o direito das famílias e comunidades 
de viverem juntas e para proteger os direitos das crianças e dos jovens. Além disso, 
também pode ser fundamental para garantir a igualdade de direitos entre as crianças, 
independentemente da sua origem natural ou social. 


O reconhecimento de um pai socioafetivo pode ter um impacto positivo na vida dos 
envolvidos. É uma forma de proteger a dignidade humana e o direito à convivência familiar, 
permitindo que essas relações sejam legalmente aceitas e respeitadas pela sociedade e 
pelo Estado. 


Contudo, apesar do avanço das leis e regulamentações do Brasil, ainda existem 
muitos desafios a serem enfrentados na implementação da paternidade socialmente 
compatível, especialmente no que diz respeito à efetividade da mesma e à garantia dos 
direitos das crianças e adolescentes. 


Portanto, a discussão e a pesquisa sobre este tema são extremamente relevantes 
no contexto social e jurídico. O tempo que passam juntos é um dos principais métodos 
utilizados para reconhecer um pai sociafetivo. 


De acordo com a lei do Superior Tribunal de Justiça (STJ), o tempo de convivência 
é um dos principais critérios considerados para o reconhecimento do pai socioafetivo. O 
tribunal destaca que o tempo de convivência é importante porque permite avaliar a força do 
relacionamento entre pai e filho e a existência de uma relação amorosa de longa duração. 


Adependência económica também pode ser considerada um dos fatores adequados 
para reconhecer a participação do pai socioafetivo. A paternidade socioafetiva refere-se à 
relação pai-filho que pode ser estabelecida não apenas por uma relação física, mas também 
por um vínculo afetivo e afetivo entre o indivíduo e o filho. 
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Este reconhecimento visa valorizar as relações familiares construídas no cuidado, 
no amor e na harmonia, independentemente da natureza da relação. Além da dependência 
económica, outros fatores podem ser considerados no reconhecimento da paternidade 
socioafetiva, como o estabelecimento de uma relação amorosa, a socialização, a educação, 
a responsabilidade e a identificação mútua entre o pai ou a figura paterna e o filho. A 
vontade da criança é uma indicação cuidadosamente considerada do reconhecimento 
do pai socioafetivo, especialmente quando ele tem idade e maturidade suficientes para 
expressar as suas opiniões de forma significativa. 


O princípio do melhor interesse da criança é um princípio fundamental do direito 
da família e é levado em consideração na tomada de decisões sobre o nascimento de 
crianças que afetam a comunidade. Relacionamentos no contexto das famílias brasileiras e 
na mudança de muitas vidas, criando assim uma sociedade melhor. 
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RESUMO 


O presente estudo trata sobre dois temas relevantes da atualidade: a Lei 
n.º 13.709/2018 que regulamenta a Lei Geral de Proteção de Dados Pes- 
soais, conhecida como LGPD e o Compliance. A LGPD aborda em um 
de seus artigos sobre a criação de programas que se moldem aos proce- 
dimentos de tratamento de dados pessoais que eventualmente possam 
causar riscos à liberdade civil e aos direitos fundamentais dos indivíduos; 
possuindo alternativas de prevenção contra a ocorrência de danos. Na 
LGPD há orientações acerca da efetivação da tutela da privacidade de 
dados, de informações e dos direitos fundamentais da pessoa natural; 
prevendo ainda, o correto manuseio dos dados pessoais por parte das 
pessoas jurídicas, indicando o modo em que deve ocorrer o exame do 
conteúdo dessas informações. Este estudo tem como objetivo, ainda, in- 
vestigar como a utilização de algumas tecnologias artificiais pelas empre- 
sas privadas podem gerar violações a direitos fundamentais à imagem, à 
honra, aos direitos sociais do trabalho, à proteção de dados e etc. Deste 
modo, percebe-se a necessidade de haver o desenvolvimento de tecnolo- 
gias em harmonia com os princípios previstos nas legislações que versam 
sobre proteção de dados com o fim de garantir direitos. 
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ABSTRACT 


This study deals with two relevant current topics: Law No. 13,709/2018, which regulates 
the General Personal Data Protection Law, known as LGPD, and Compliance. The LGPD 
addresses in one of its articles the creation of programs that adapt to personal data proces- 
sing procedures that may eventually cause risks to civil liberty and the fundamental rights 
of individuals; having alternatives to prevent damage from occurring. In the LGPD there 
are guidelines on the implementation of the protection of data privacy, information and the 
fundamental rights of natural persons; also providing for the correct handling of personal 
data by legal entities, indicating the way in which the content of this information should be 
examined. This study also aims to investigate how the use of some artificial technologies 
by private companies can generate violations of fundamental rights to image, honor, social 
labor rights, data protection, etc. In this way, it is clear that there is a need to develop tech- 
nologies in harmony with the principles set out in legislation that deals with data protection 
in order to guarantee rights. 


Keywords: general data protection law; compliance; personal data; privacy and private 
company. 


INTRODUÇÃO 


Tendo em vista o desenvolvimento da internet e das tecnologias de comunicação, 
que teve uma maior adesão do final dos anos 90 para cá, houve o surgimento de potenciais 
riscos de violações a direitos referentes ao uso indevido de dados pessoais. 


Como em toda atividade econômica aqueles que possuem o privilégio de possuírem 
a detenção dos dados e informações passaram a ter uma “superioridade em relação aos 
demais cidadãos e órgãos” (Bioni; Luciano, 2019, p. 216). 


Hoje, o ambiente virtual, é algo inerente à nossa vida social, estando inserido 
nas relações de consumo, de trabalho, nas atividades desempenhadas pelas instituições 
públicas e empresas privadas. Com isso, requer-se a observância da proteção dos direitos 
fundamentais das pessoas naturais por serem estas a parte sensível e vulnerável da relação 
consumerista quando tratamos, especificamente, do armazenamento de dados pessoais 
inclusos nos cadastros dos clientes inseridos no sistema computacional da pessoa jurídica 
de direito privado. 


Tendo em vista a dinâmica do nosso atual mundo digital há a necessidade de mais 
normas jurídicas que regulamentem sobre o tema da proteção de dados da pessoa física 
ou jurídica. 


Assim, a Lei Geral de Proteção de Dados (LGPD), Lei nº 13.709/2018, foi um dos 
regramentos precursores a tratar expressamente acerca da tutela de proteção de dados 
pessoais da pessoa natural ou da pessoa jurídica de direito público ou privado (art. 1º, 
caput, da Lei nº 13.709/2018)'. 


1 Art. 1º da Lei n° 13.709/2018 : Esta Lei dispõe sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por 
pessoa natural ou por pessoa jurídica de direito público ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais 
de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural. 
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O objetivo pretendido pela referida legislação é regular o tratamento de dados, 
proteger os direitos constitucionais e fundamentais da liberdade, privacidade e intimidade 
(art. 1º e art. 17 da Lei nº 13.709/2018)2, visando também, resguardar o sujeito a quem se 
refere os dados pessoais objeto de proteção legal (art. 5º, V, da referida lei). 


Os riscos que cercam a vigilância sobre os dados surgem não apenas das 
atividades dos órgãos de segurança pública, mas também, da coleta de informações feitas 
aos consumidores por parte das empresas privadas (Rodotà, 2013). 


O propósito desta investigação é responder a seguinte pergunta: De que modo as 
empresas privadas estão utilizando o compliance dentro de suas atividades consumeristas 
e como o cliente ou usuário está sendo tratado em relação à proteção de seus dados 
pessoais? 


Deste modo, serão abordados no decorrer dos capítulos aspectos relacionados 
ao compliance, e-commerce, marketplace, LGPD, armazenamento de dados, privacidade 
do banco de dados clientes, acesso às informações catalogadas, retificação de dados 
pessoais e etc. 


Em se tratando da metodologia, a presente pesquisa é exploratória, adotando-se uma 
abordagem dedutiva, bibliográfica, com um compilado de doutrinas; sendo ainda, empírica, 
pois, houve, uma coleta de dados concretos colhidos através de pesquisa realizada in loco. 


A pesquisa de campo foi realizada na loja C&A com o intuito de observar como 
a referida empresa aplica a Lei nº 13.709/2018 - Lei Geral de Proteção de Dados e 
demais legislações conexas que versam sobre o direito do consumidor e que garantem 
a inviolabilidade dos direitos constitucionais da liberdade, privacidade e intimidade dos 
titulares das informações pessoais que estão sob o domínio da empresa. 


O desenvolvimento deste trabalho está dividido da seguinte forma: O primeiro 
capítulo trata da “Tutela normativa dos dados pessoais das pessoas naturais ou pessoas 
jurídicas”, trazendo as principais legislações em vigor que abordam sobre a matéria de 
proteção de dados; O segundo capítulo aborda acerca do “Direito comparado e a proteção 
de dados”, relembrando a contribuição jurídica de outros países da Europa na elaboração 
da nossa lei geral de proteção de dados; O terceiro capítulo trata do “Estudo empírico da 
política de privacidade e proteção de dados utilizados na C&A”, estando dividido em dois 
subtópicos; um deles relata sobre a “Política de privacidade da C&A”, o outro aborda sobre 
a “Vulnerabilidade do cliente quanto à disponibilização das informações dos seus dados 
pessoais”, trazendo toda a pesquisa de campo realizada na loja física da C&A e também 
no site do seu e-commerce. 


Por fim, nas conclusões, faz-se um arremate geral sobre todo o estudo realizado 
através das doutrinas, legislações e pesquisa in loco realizada na loja C&A, respondendo 
o problema principal desta pesquisa e demonstrando como as empresas privadas estão 
aplicando as normas de compliance e proteção de dados em suas atividades. 


2 Art. 17º da Lei n° 13.709/2018: Toda pessoa natural tem assegurada a titularidade de seus dados pessoais e garantidos 
os direitos fundamentais de liberdade, de intimidade e de privacidade, nos termos desta Lei. 

Art. 5º da Leinº 13.709/2018: Para os fins desta Lei, considera-se: V- titular: pessoa natural a quem se referem os dados 
pessoais que são objeto de tratamento. 
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TUTELA NORMATIVA DOS DADOS PESSOAIS DAS PESSOAS 
NATURAIS OU PESSOAS JURÍDICAS 


A Lei Geral de Proteção de Dados (LGPD), lei nº 13.709/2018, teve inspiração 
nas legislações da União Europeia e especialmente na atual Regulamentação Geral de 
Proteção de Dados Europeu (GDPR - General Data Protection Regulation) em vigor desde 
2018. 


A LGPD contempla em seu bojo uma variedade de legislações sobre o tema de 
proteção de dados, possuindo normas jurídicas do nosso Código civil (Lei nº 10.406/2002), 
do Código de defesa do consumidor (Lei 8.078/90) e do Marco civil da internet (Lei nº 
12.965/2014), estabelecendo garantias, direitos e deveres para a utilização da web no 
Brasil, determinando modos de atuação da União, Estados, Distrito Federal e Municípios 
quanto à matéria, tendo como um dos fundamentos principais a observância do princípio 
da liberdade de expressão. 


Anossa Constituição Federal de 1988 (CF/88) em seu art. 24, aduz que: “Compete à 
União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre (...) V — produção 
e consumo (...) VIII — responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor (...)”. 


Em matéria de legislação concorrente de direito do consumidor e responsabilidade 
civil por dano ao consumidor a competência da União limitar-se-á a estabelecer normas 
gerais o que não exclui a competência suplementar dos Estados para tratar de matérias 
específicas. 


Havendo lei federal da União sobre normas gerais que regule determinada matéria 
esta suspende a aplicabilidade da lei estadual nas disposições legais que lhes forem 
contrárias. 


O art. 2º da Lei nº 12.965/2014 prevê que devem ser observados os direitos 
humanos, a personalidade, a cidadania, a livre iniciativa, a livre concorrência, a proteção do 
consumidor e a finalidade social da rede mundial de computadores. 


Já o art. 3º, também, da Lei nº 12.965/2014 traz em seu bojo alguns princípios, 
dentre eles; a proteção da privacidade dos dados pessoais, estabilidade da rede, segurança 
técnica conforme padrões internacionais, estímulo às boas práticas, responsabilização dos 
agentes infratores, liberdade de escolha nos negócios realizados pela web, dentre outros, 
já que o rol é meramente exemplificativo, não excluindo outros princípios previstos no 
ordenamento jurídico. 


O art. 10º da Lei nº 12.965/2014 prevê: “A disponibilização dos registros (...) de 
dados pessoais e do conteúdo de comunicações privadas, devem atender à preservação 
da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das partes direta ou indiretamente 
envolvidas”. 


O art. 5º, inciso X, da nossa Constituição Federal de 1988 (CF/88) trata sobre a 
privacidade: “São invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, 
assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação”. 
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O Decreto nº 8.771/2016, trata de situações de discriminação de dados pela web 
e aponta métodos para armazenamento e preservação de informações através do uso de 
provedores de acesso à internet, orientando formas de transparência no requerimento de 
bases cadastrais pelos órgãos públicos, editando medidas de fiscalização e controle das 
infrações. 


O art. 5º da Lei nº 12.965/2014, traz o conceito de internet: “Sistema constituído do 
conjunto de protocolos lógicos, estruturado em escala mundial para uso público e irrestrito, 
com a finalidade de possibilitar a comunicação de dados entre terminais por meio de 
diferentes redes”. 


O art. 52 da LGPD traz um rol, exemplificativo, de sanções administrativas 
sancionadoras, tais como: advertência (com prazo para adequação de medidas corretivas), 
multa simples chegando até 2% do faturamento da empresa privada (limitada no valor de 
cinquenta milhões de reais por infração), multa diária, publicização da infração nos meios 
de comunicações, após a sua ocorrência ter sido devidamente comprovada; bloqueio dos 
dados pessoais pertinentes à infração até a sua completa regularização; eliminação dos 
dados pessoais a que se refere a infração; suspensão parcial do banco de dados a que se 
refere a infração pelo período de até seis meses, podendo ser prorrogável, pelo mesmo 
período, dentre outras sanções. 


As sanções somente serão aplicadas após o devido procedimento administrativo 
em que seja disponibilizado à outra parte o contraditório e a ampla defesa. 


As penalidades citadas neste capítulo podem ser aplicadas individual ou 
cumulativamente, de acordo com os danos ocasionados, tendo como parâmetro: a gravidade 
do ilícito, a natureza e reincidência da infração, a vantagem pecuniária obtida, a situação 
financeira do infrator, a cooperação, a boa-fé e a proporcionalidade na aplicação da sanção. 


As sanções administrativas previstas na LGDP e demais legislações que tratam 
sobre a matéria de proteção de dados, não anulam a aplicabilidade, também, de sanções 
civis ou penais, conforme tenha sido a natureza jurídica do ilícito perpetrado. 


A Lei de acesso à informação pública (Lei nº 12.527/2011) dispõe sobre os 
mecanismos a serem seguidos pela União, Estados, Distrito Federal e Municípios, com 
o fim de garantir o acesso às informações; estando tal previsão, na nossa CF, no art. 5º, 
inciso XXXIII, que aduz: “Todos têm direito a receber dos órgãos públicos informações de 
seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serão prestadas no prazo 
da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindível à 
segurança da sociedade e do Estado”. 


O termo inglês compliance deriva do verbo to comply, que quer dizer: “o agir humano 
em conformidade com algo, pautado na ética e na observância de regras”. 


A Lei nº 9.507/1997 regula o direito de acesso a informações e disciplina o rito 
processual do habeas data no seu art. 7º, inciso | que também se aplica a LGPD e ao 
compliance: “Para assegurar o conhecimento de informações relativas à pessoa do 
impetrante, constantes de registro ou banco de dados de entidades governamentais ou de 
caráter público”. 
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Conforme preleciona o art. 64 da LGPD: “Os direitos e princípios expressos nesta 
Lei não excluem outros previstos no ordenamento jurídico pátrio relacionados à matéria ou 
nos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte”. 


Há o art. 38 da Lei nº 13.853/2019 que trata sobre as normas de proteção de dados 
a serem seguidas, em todo o território nacional, pelos órgãos da administração pública e 
pelos entes da União, Estados, Distrito Federal e Municípios. 


Observa-se pela simples leitura da Lei Geral de Proteção de Dados que há expresso 
no art. 41, inc. Ill, a previsão de pertinência com o programa de conformidade visando a 
observância de proteção da tutela dos dados pessoais da pessoa natural. 


O art. 46, caput, da LGPD, relata que: “Os agentes de tratamento devem adotar 
medidas de segurança, técnicas e administrativas aptas a proteger os dados pessoais de 
acessos não autorizados (...) ou qualquer forma de tratamento inadequado ou ilícito”. 


O compliance deve ser, também, estruturado para aplicação às pessoas jurídicas 
de direito privado, tais como, as organizações e instituições. O programa, também, deve 
estar em conformidade com o tratamento de dados pessoais das pessoas jurídicas de 
direito público, estando previsto no art. 23 da LGPD. 


A LGPD em seu art. 50, § 3º, prevê: “As regras de boas práticas e de governança 
deverão ser publicadas e atualizadas periodicamente e poderão ser reconhecidas e 
divulgadas pela autoridade nacional”. 


Já o art. 5º, inciso XII, da CF/88 prevê sobre a inviolabilidade do sigilo das 
comunicações telegráficas e de dados, sendo uma garantia constitucional. 


As legislações vigentes que tratam sobre proteção de dados prevêem o direito 
do requerente às informações solicitadas aplicando-se o princípio da transparência. Além 
deste, há os princípios da finalidade, necessidade, adequação e não discriminação. 


Há, também, assegurado direito de acesso aos dados, retificação e descarte de 
informações equivocadas (conforme art. 6º, 17º e 18º da LGPD)*, sendo formas de garantias 
dos direitos fundamentais. 


A Lei do Cadastro Positivo, Lei nº 12.414/2011: “Disciplina a formação e consulta a 
bancos de dados com informações de adimplemento, de pessoas naturais ou de pessoas 
jurídicas, para formação de histórico de crédito”. 


O art. 6º da referida lei aduz que: “Ficam os gestores de bancos de dados obrigados, 
quando solicitados, a fornecer ao cadastrado: | - todas as informações sobre ele constantes 
de seus arquivos, no momento da solicitação”. 


34 Art. 6º da Lei n° 13.709/2018: As atividades de tratamento de dados pessoais deverão observar a boa-fé e os seguintes 
princípios (...). 

Art. 18 ° da Lei n° 13.709/2018: O titular dos dados pessoais tem direito a obter do controlador, em relação aos dados do 
titular por ele tratados, a qualquer momento e mediante requisição (...). 

Art. 2º da Lei nº 13.709/2018: A disciplina da proteção de dados pessoais tem como fundamentos: | - o respeito à 
privacidade; Il - a autodeterminação informativa; Ill - a liberdade de expressão, de informação, de comunicação e de 
opinião; IV — a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem; V- o desenvolvimento econômico e tecnológico 
e a inovação; VI- a livre iniciativa, a livre concorrência e a defesa do consumidor; e VII - os direitos humanos, o livre 
desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercício da cidadania pelas pessoas naturais. 
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Prevê o art. 17, 81º da Lei nº 12.414/2011: “A fiscalização e a aplicação das sanções 
serão exercidas concorrentemente pelos órgãos de proteção e defesa do consumidor da 
União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, nas respectivas áreas de atuação 
administrativa”. 


Neste contexto, o fato de utilizarmos uma comunicação digital é determinante 
para que suportemos constante vigilância em nossa privacidade e intimidade, através da 
utilização de câmeras de segurança, máquinas com detectores de metais, reconhecimento 
facial, impressão digital, senhas para utilização de sites, aplicativos, redes sociais e etc. 


Voluntária ou involuntariamente, vivemos sob o constante monitoramento de dados 
pessoais ou de informações devido ao uso controlado das tecnologias de inteligência 
artificial. 


O DIREITO COMPARADO E A PROTEÇÃO DE DADOS 


Em relação ao direito comparado, na Europa, a previsão acerca da tutela dos dados 
pessoais está presente no art. 35 da Constituição Portuguesa de 1976 e inserida, também, 
no art. 18 e art. 105 da Constituição Espanhola de 1978. 


A Constituição Portuguesa de 1976 em seu art. 35, dispõe: “1. Todos os cidadãos 
têm o direito de acesso aos dados informatizados que lhes digam respeito, podendo exigir 
a sua retificação e atualização, e o direito de conhecer a finalidade a que se destinam (...)”. 


Há tutelas jurídicas sobre dados pessoais que extrapolam os meros interesses 
individuais das pessoas naturais, alcançando o direito empresarial disposto no art. 2º da lei n° 
13.709/2018, prevendo acerca dos direitos fundamentais e individuais constitucionalmente 
assegurados pela nossa Constituição Federal de 1988, dentre eles: o direito à privacidade, 
à honra, à imagem, à intimidade, à proteção do direito do consumidor, à livre concorrência, 
à livre iniciativa e ao desenvolvimento tecnológico. 


O art.35 da Constituição Portuguesa de 1976, aduz que: “3. A informática não pode 
ser utilizada para tratamento de dados referentes a convicções políticas, filiação partidária 
(...), fé (...), vida privada e origem étnica, salvo mediante consentimento expresso do 
titular(...)”. 


Conforme Doneda et al. (2018): “O desenvolvimento dos mecanismos de inteligência 
artificial com a maior disponibilidade de informação deixou seus reflexos na regulação que 
começou a ser concebida em relação à proteção de dados pessoais”. 


Sobre os dados pessoais a Constituição Portuguesa de 1976 em seu artigo 35º 
preleciona que: “4. É proibido o acesso a dados pessoais de terceiros, salvo em casos 
excepcionais previstos na lei”. 


De acordo com Rodotà (2008) e Norris (2003), um dos pontos mais relevantes 
quanto à disponibilização de dados pessoais é a utilização das informações coletadas com 
o objetivo de criar perfis de usuários formando vários bancos de dados. 
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A supracitada Constituição Espanhola de 1978 prevê no seu artigo 18 matéria de 
teor semelhante: “4. La ley limitará el uso de la informática para garantizar el honor y la 
intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”. 


A Constituição Espanhola de 1978 trouxe no bojo do seu artigo 105 previsão legal 
acerca do acesso e cuidado dos arquivos e registro contendo dados pessoais: “b) Elacceso 
de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en lo que afecte a la 
seguridad y defensa del Estado, la averiguación de los delitos y la intimidad de las personas”. 


Já nas legislações brasileiras a previsão legal de compliance está expressa no art. 
5º, inciso XVII, da LGPD, que dispõe acerca do relatório de impacto visando a proteção de 
dados pessoais contendo descrições de processos de tratamento de dados e mecanismos 
de diminuição de riscos.! 


Em um contexto geral, vemos o “abismo entre os desenvolvedores desses tipos 
de tecnologias e aqueles que são impactados por ela” (Bioni; Luciano, 2019, p. 208), o 
que tem demonstrado a necessidade de normas legais específicas sobre este tema, além 
da aplicação da transparência e vigilância no uso de programas dotados de inteligência 
artificial com o fim de reduzir as incertezas quanto aos riscos de proteção às informações 
(Floridi et al., 2017). 


O art. 35 da Constituição Portuguesa de 1976 já tratava no seu artigo 35º acerca da 
utilização da informática, vejamos: “1. Todos os cidadãos têm o direito de acesso aos dados 
informatizados que lhes digam respeito, podendo exigir a sua retificação e atualização, e o 
direito de conhecer a finalidade a que se destinam, nos termos da lei”. 


Observa-se que a Constituição Portuguesa mesmo sendo do ano de 1976 traz em 
seu texto previsão legal do conceito de dados pessoais, deliberando sobre quais devem ser 
os requisitos utilizados na conexão, no tratamento e transmissão de dados através do uso 
da rede mundial de computadores e aparelhos eletrônicos similares de modo a garantir a 
proteção jurídica. 


O direito de acesso às informações é um dos mais importantes elementos de 
proteção que diz respeito ao direito da pessoa em tomar conhecimento de quem possui 
acesso a seus dados pessoais e como estes são ou foram utilizados devendo haver um 
controle social (Rodotà, 2013). 


Na nossa Constituição Federal Brasileira de 1988 não há, explicitamente, previsão 
legal de que as pessoas jurídicas são titulares de direitos fundamentais. Contudo, a doutrina 
especializada no assunto de proteção de dados e a jurisprudência, possuem entendimento 
no sentido de que há possibilidade de aplicação dos direitos fundamentais, às pessoas 
jurídicas de direito privado e também aos entes despersonalizados, tendo em vista a tutela 
da personalidade. 


Já a Lei Fundamental Alemã de 1949, em seus artigos 19 e 321, e também, a 
Constituição Portuguesa de 1976, em seus artigos 12 e 2, trazem a previsão normativa de 
que as pessoas jurídicas são titulares de direitos. 

4 Art. 5º, inciso XVII, da LGPD: relatório de impacto à proteção de dados pessoais: documentação do controlador que 


contém a descrição dos processos de tratamento de dados pessoais que podem gerar riscos às liberdades civis e aos 
direitos fundamentais, bem como medidas, salvaguardas e mecanismos de mitigação de risco. 
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Deste modo, em todas as atividades, seja na esfera pública ou privada, é 
necessário que haja a transparência dos atos da Administração Pública, de acordo com 
a Lei 12.527/2011, e também, que seja feito o controle dos dados pessoais pelo titular, 
conforme a LGPD. 


As informações pessoais da pessoa natural ou jurídica são atributos da personalidade 
e da honra, devendo haver o controle destes dados a fim de garantir a privacidade na atual 
sociedade da informação. 


Atualmente o termo privacidade tem passado por uma reconceituação, dentro do 
direito do consumidor e da LGPD, pois, a privacidade deve respaldar-se no “direito do 
indivíduo de escolher aquilo que está disposto a revelar aos outros” (Rodotà, 2008, p. 74). 


O conceito de dados pessoais está inserido no art. 5º, |, da LGPD e no art. 4º, IV, 
da Lei de Acesso a Informações Públicas (LAI) ao tratar acerca dos dados das pessoas 
naturais identificáveis. 


Há uma pluralidade de dados ligados à pessoa natural, como os que dizem respeito 
à qualificação, dentre eles; o nome, nacionalidade, estado civil, naturalidade, profissão, RG, 
CPF, extrato de imposto de renda, certidão de nascimento ou casamento e comprovante 
de residência. 


Nesse contexto, existem dados sensíveis, pertencentes à pessoa natural, que 
merecem um tratamento mais cuidadoso, tendo em vista dizerem respeito a informações 
étnica ou racial, religiosa, política, sindicato, saúde, herança genética, biometria doença 
sigilosa, orientação sexual, e etc., (art. 5º, inciso Il, da LGPD). 5 


Existem, ainda, dados referentes às declarações ou opiniões manifestadas em 
redes sociais, sendo também considerados como dados pessoais, por analogia. Assim, o 
objeto de proteção legal visa garantir a tutela sobre a personalidade, dados e informações 
identificáveis relacionadas a determinada pessoa. 


O art. 12, 8 2º, da LGPD, leciona que: “Poderão ser igualmente considerados 
como dados pessoais, para os fins desta Lei, aqueles utilizados para formação do perfil 
comportamental de determinada pessoa natural, se identificada. 


A lei de proteção de dados traz determinações específicas acerca, também, da 
segurança dos dados pessoais de titularidade das pessoas jurídicas. 


Rodota relata acerca do aumento incontido do uso da internet, atrelado à intensa 
coleta de dados pessoais, somada à interconexão entre diversos bancos de dados 
que realizam o cruzamento de informados usuários, para o autor, a atual sociedade da 
informação “ameaça sombrear o crescimento igualmente intenso dos bancos de dados 
mais tradicionais, aqueles com finalidade de segurança, que também são modificados pelas 
tecnologias e pela realidade de um mundo sem fronteiras” (Rodotà, 2008, p. 146). 


5 Art. 5º da Lei n° 13.709/2018: Para os fins desta Lei, considera-se: 

| - dado pessoal: informação relacionada a pessoa natural identificada ou identificável; 

Il - dado pessoal sensível: dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicção religiosa, opinião política, filiação a 
sindicato ou a organização de caráter religioso, filosófico ou político, dado referente à saúde ou à vida sexual, dado 
genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural. 

Art. 4º, IV, da Lei de Acesso a Informações Públicas - informação pessoal: aquela relacionada à pessoa natural identificada 
ou identificável. 


197 


Direito e justiça: práticas que garantem igualdade - Vol. 3 


ESTUDO EMPÍRICO DA POLÍTICA DE PRIVACIDADE E PROTEÇÃO 
DE DADOS UTILIZADOS NA C&A 


Neste presente trabalho foi realizada uma pesquisa empírica, tendo-se ido 
pessoalmente na loja C&A, realizar uma pesquisa de campo, à fim de observar como a 
referida empresa aplica a Lei nº 13.709/2018 - Lei Geral de Proteção de Dados e demais 
legislações conexas que garantem a inviolabilidade dos direitos constitucionais da 
privacidade, intimidade, honra e liberdade dos titulares das informações pessoais que estão 
sob o domínio da empresa. 


O cliente, assim que chega, ao adentrar na loja C&A, se depara com um sistema 
acústico de som em que lhes são apresentadas ofertas de produtos como: roupas, calçados, 
moda praia, fitness, óculos de sol, moda infantil e acessórios, femininos e masculinos; assim 
como, programas de vantagens de clientes, cartões de crédito C&A, dentre outros serviços. 
Logo após esses anúncios, há a menção da LGPD — Lei Geral de Proteção de Dados e da 
política de privacidade adotada pela empresa quanto aos dados pessoais dos usuários. 


A presente pesquisa de campo foi realizada, no dia 10/11/2023, na loja C&A do 
Shopping Aldeota, localizado na cidade de Fortaleza/CE. Ao chegar-se próximo aos caixas 
da C&Afoi solicitado a um dos funcionários presentes informações acerca de como a empresa 
atua de modo a garantir o bom armazenamento dos dados pessoais disponibilizados pelos 
clientes na hora da compra de um produto ou no momento da contratação de um serviço 
de cartão de crédito C&A. 


Alguns minutos depois, um dos funcionários chegou com uns papéis impressos 
que constava o “Aviso de Privacidade para Clientes e Usuários de Canais C&A e C&A 
Pay”, sendo este, um regulamento da empresa que prevê sobre a responsabilidade das 
informações prestadas pelos clientes C&A, quando estejam participando de programas de 
fidelidade C&A, cartão C&A Pay e na contratação de serviços ofertados tanto virtualmente 
quanto nas lojas físicas. 


Falaremos mais sobre a política de privacidade da C&A e sobre o referido 
regulamento nos parágrafos seguintes deste capítulo. 


Na mesma oportunidade da pesquisa de campo realizada na loja da C&A verificou- 
se que a empresa comunica aos seus clientes acerca da existência da lei geral de proteção 
de dados, marco civil da internet, código de defesa do consumidor, decreto presidencial nº 
7.962/13, dentre outras legislações conexas, que são de suma importância ao conhecimento 
dos usuários. 


O que causou, ainda, uma boa impressão da empresa em comento foi o fato da 
mesma estar adotando adequadamente medidas de compliance em suas atividades. 


Em um segundo dia de pesquisa de campo realizada na C&A, em 17/11/2028, 
ao adentrar na loja, verificou-se que se encontrava trabalhando, uma operadora de caixa, 
transexual, que apesar de ter nascido com o gênero masculino se vê como mulher e é 
tratada no ambiente de trabalho e pelos clientes da empresa no feminino, atendendo pelo 
nome de Yvi. 
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Conforme percebemos, as regras de compliance vem para beneficiar a todos, sejam: 
clientes, consumidores, empresas parceiras, empregados da empresa, pessoas portadoras 
de deficiência física, cromossômicas, transgêneros, transexuais e etc.; fazendo com que 
haja um ambiente mais igualitário e justo, para todos, sem discriminação ou preconceitos 
quanto à raça, cor, orientação sexual, etnia, ideologia de gênero, religião, política e etc. 


Conforme mencionamos no primeiro capítulo deste estudo, devido ao cenário 
atual do mercado de consumo, grandes empresas precisaram se moldar às legislações do 
e-commerce. 


Há o Decreto Presidencial nº 7.962/13 que regimenta a Lei nº 8.078/1990 e delibera 
acerca das transações efetivadas no comércio online sendo um verdadeiro manual de 
compilados de requisitos legais que servem de base para a efetivação do compliance no 
comércio virtual. 


O art. 2º do citado Decreto presidencial nº 7.962/13 prevê que: “Os sítios eletrônicos 
ou demais meios eletrônicos utilizados para oferta ou conclusão de contrato de consumo 
devem disponibilizar, em local de destaque e de fácil visualização, as seguintes informações”. 


A página virtual deve conter informações sobre o nome empresarial da pessoa 
jurídica, seu número de CNPJ, endereço físico e eletrônico, contato, características do 
produto, quantidade, qualidade, preço, prazo, entrega, termos e condições da oferta, 
modalidades de pagamento, estoque, identificação do fornecedor, responsável civilmente 
pelo sítio eletrônico e pelo produto ou serviço ofertado e etc.; conforme prevê o art. 3º do 
Decreto nº 7.962/13.º 


O art. 4º do referido decreto traz que “para garantir o atendimento facilitado ao 
consumidor no comércio eletrônico, o fornecedor deverá: | - apresentar sumário do contrato 
antes da contratação, com as informações necessárias ao pleno exercício do direito de 
escolha do consumidor, enfatizadas as cláusulas que limitem direitos”. 


O mesmo art. 4º aduz que o fornecedor deverá: “VII - utilizar mecanismos de 
segurança eficazes para pagamento e para tratamento de dados do consumidor”. 


Nota-se que o atendimento ao consumidor deve ser cortês dando-se informações 
claras sobre o direito de arrependimento, no caso de compra realizada pela web, telefone, 
catálogo ou revista, situações estas em que o consumidor não teve contato direto com o 
produto, não tendo tido a oportunidade de avaliá-lo pessoalmente. 


O art. 5º do Decreto nº 7.962/13 preconiza que: “O fornecedor deve informar, de 
forma clara e ostensiva, os meios adequados e eficazes para o exercício do direito de 
arrependimento pelo consumidor”. 


O § 1º do supracitado art. 5º relata que: “O consumidor poderá exercer seu direito 
de arrependimento pela mesma ferramenta utilizada para a contratação, sem prejuízo de 
outros meios disponibilizados”. 


Deste modo, o fornecedor deve atuar viabilizando no site da empresa ferramentas 
de respostas rápidas e claras prestando informações, esclarecendo dúvidas, registro de 


6 Aviso de Privacidade para Clientes e Usuários de Canais C&A e C&A Pay. Disponível em: https://www.cea.com.br/ 
politicas-cea. Acesso em: 10/11/23. 
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reclamações, atuando de modo eficaz acompanhando o consumidor em todo o itinerário da 
sua transação online até a finalização da contratação do produto ou serviço. 


O art. 49 do CDC, também prevê sobre o arrependimento: “O consumidor pode 
desistir do contrato, no prazo de 7 dias a contar de sua assinatura ou do ato de recebimento 
do produto ou serviço, sempre que a contratação ocorrer fora do estabelecimento comercial 


a 


Observa-se que o referido decreto prescreve sobre informações que devem estar 
presentes e explícitas no site da empresa que atua no comércio eletrônico de modo a facilitar 
o acesso e dirimir eventuais dúvidas do consumidor, tudo no mesmo portal eletrônico. 


O art. 7º do Decreto nº 7.962/13 ressalta que a não observância das condutas 
elencadas resultará na aplicabilidade do CDC, art. 56: “As infrações das normas de defesa 
do consumidor ficam sujeitas, conforme o caso, às seguintes sanções administrativas, sem 
prejuízo das de natureza civil, penal e das definidas em normas específicas”. 


Dentre as sanções previstas no supracitado artigo estão a: multa, apreensão ou 
cassação de registro do produto junto ao órgão competente, proibição de fabricação, 
suspensão temporária de fornecimento ou atividade, revogação de concessão ou permissão 
de uso, cassação de licença, interdição, parcial ou total, de estabelecimento ou obra, 
intervenção administrativa e ordem de contrapropaganda. 


As sanções administrativas serão aplicadas pela autoridade administrativa, 
podendo ser empregadas cumulativamente, até como medida cautelar de procedimento 
administrativo. 


Política de Privacidade da C&A 


Sites de comércio eletrônico como a C&A estão investindo, cada vez mais, em 
políticas de proteção às informações pessoais de seus clientes como meio de resguardar o 
banco de dados e a privacidade dos mesmos. 


O art. 5º, inciso |, da LGPD, traz o conceito de dado pessoal: “informação relacionada 
a pessoa natural identificada ou identificável”. 


Já o inciso IV do art. 5º da LGPD define o que seria banco de dados: “conjunto 
estruturado de dados pessoais, estabelecido em um ou em vários locais, em suporte 
eletrônico ou físico”. 


Partindo do exemplo da loja C&A, vemos que, atualmente, há um maior 
comprometimento por parte das empresas com a responsabilidade e transparência em sua 
relação interpessoal com os consumidores que compram produtos, tanto nas lojas físicas, 
contratando, inclusive, outros serviços, como o cartão de crédito “C&A Pay” ou programas de 
fidelidade C&A, quanto ao realizar compras virtualmente através de aplicativos, e-commerce 
e marketplace da empresa, sendo os referidos usuários considerados titulares de direitos, 
estando protegidos pela Lei nº 13.709/2018, Lei Geral de Proteção de Dados (LGPD). 


O art. 5º, inciso V, da Lei nº 13.709/2018, traz o conceito de quem é considerado 
titular: “pessoa natural a quem se referem os dados pessoais que são objeto de tratamento”. 


7 Aviso de Privacidade para Clientes e Usuários de Canais C&A e C&A Pay. Disponível em:https://www.cea.com.br/ 


200 


Direito e justiça: práticas que garantem igualdade - Vol. 3 


Brevemente, é importante mencionarmos o conceito de marketplace, como sendo 
uma espécie de shopping online, onde há diversas empresas dentro de uma mesma 
plataforma eletrônica ofertando produtos ou serviços pela web. 


No site da C&A há presente a figura do marketplace tendo em vista que são 
ofertados produtos de diversos fornecedores, marcas e fabricantes diferentes, tais como: 
Calvin Klein, Philco, Dermage, Studio Z e etc. na mesma página virtual. 


Já o e-commerce é uma terminologia mais ampla de comércio digital, que engloba 
os marketplaces e as lojas virtuais, referindo-se a tudo que diz respeito às estratégias 
de vendas pela internet. 


Dentro desse mercado de consumo virtual vamos adentrar agora no plano do 
consentimento dado pelo titular quanto à disponibilização de seu dados e informações 
pessoais ao controlador, permitindo a este a utilização dos mesmos. 


No sítio eletrônico da C&A, por exemplo, há várias informações sobre a importância 
do aceite do titular quanto ao consentimento da utilização de seus dados pessoais, 
informando quais dados serão coletados. 


O art. 5º, VI, da LGPD, traz o conceito de controlador: “pessoa natural ou jurídica, 
de direito público ou privado, a quem competem as decisões referentes ao tratamento de 
dados pessoais”. 


Já o art. 5º, XII, da LGPD relata por sua vez o que é considerado consentimento: 
“manifestação livre, informada e inequívoca pela qual o titular concorda com o tratamento 
de seus dados pessoais para uma finalidade determinada”. 


Percebemos que há uma certa imposição ao titular, condicionando o fornecimento 
de produto ou serviço somente após obter-se seus dados pessoais. O art. 9º, 8 3º, da 
LGPD, traz o alerta de que o usuário deverá ser informado sobre os seus direitos previstos 
no art. 18 do mesmo dispositivo legal. 


Assim, segundo previsão do art. 39 do Código de Defesa do Consumidor, podemos 
dizer que essa conduta pode ser qualificada como abusiva, pois, afeta a liberdade de um 
direito do próprio titular sobre suas informações pessoais. 


Com isso, podemos dizer que o consentimento do titular vem da liberdade deste em 
manifestar o seu aceite ou não. Por sua vez, o operador fica atrelado à utilização dos dados 
pessoais apenas para a finalidade informada. 


Vulnerabilidade do Cliente Quanto à Disponibilização das Informações 
dos seus Dados Pessoais 


No momento do aceite do usuário na página do e-commerce da C&A são coletadas 
diversas informações cadastrais de cunho pessoal do titular, tais como: nome e endereço 
completo, CPF, RG, carteira de habilitação, e-mail, gênero, data de nascimento, e etc.; além 
de fotos dos respectivos documentos, o que gera uma certa insegurança jurídica para o 
cliente. 


politica-de-privacidade. Acesso em: 10/11/23. 
8 Aviso de Privacidade para Clientes e Usuários de Canais C&A e C&A Pay. Disponível em:https://www.cea.com.br/ 
politica-de-privacidade. Acesso em: 10/11/23. 
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O alerta está na autorização que foi dada ao controlador quanto ao compartilhamento 
dos dados pessoais do usuário, pois, com isso, empresas como a C&A, no nosso exemplo, 
poderão repassar informações pessoais para terceiros ou empresas parceiras, tais como: 
Campe - sociedade de previdência privada, C&A Modas S.A, Instituto C&A, cartão de crédito 
C&A, envio de propagandas da C&A por e-mail, smartphone, algoritmos de Instagram, e 
etc. 


Outro alerta é que esses dados pessoais disponibilizados pelo usuário à C&A 
podem ser transferidos ás prestadoras de serviços associadas localizadas fora do Brasil, 
conforme disposto no tópico 5, itens 5.1, 5.2 do termo de política de privacidade da C&A. 


A preocupação está no fato de que tendo em vista que a C&A é uma empresa 
transnacional, presente não apenas no Brasil, mas também em outros países, como 
Alemanha, Holanda, Espanha, México, Portugal, dentre outros, fortalece o dever de cuidado 
destas empresas com o armazenamento e tratamento desse banco de dados pessoais em 
relação à dimensão extraterritorial que o compartilhamento mundo a fora de informações 
pode causar. 


Quanto aos direitos dos usuários em relação à vigilância no manuseio dos seus 
dados pessoais, o tópico 7 do Termo de Política de Privacidade da C&A, presente no site 
da empresa, este não traz maiores detalhes sobre o prazo em que a C&A terá, por exemplo, 
para retificar quaisquer informações incorretas ou desatualizadas, disponibilizando apenas 
números de contato e preenchimento de formulário online de atendimento ao cliente. 


No item 9 do Termo de Política de Privacidade da empresa, há a afirmação de que 
a C&A não se responsabiliza por conteúdos ou links repassados através de interações 
com sites de terceiros, não monitorando o modo como esses sítios eletrônicos coletam, 
armazenam e transferem informações do titular dos dados, o que dá margem à insegurança 
jurídica. 

Por fim, no final do item 12 do referido termo, há a informação de que caso o 
usuário cadastre o seu e-mail no site da C&A e clique em enviar estará aceitando todos os 
termos de uso da C&A. 


Nota-se, por todo o contexto, que ainda existe uma acentuada vulnerabilidade do 
consumidor diante do atual cenário do e-commerce, restando ainda presente certa margem 
de insegurança jurídica por parte dos clientes quanto ao fornecimento de seus dados 
pessoais.º 


CONSIDERAÇÕES FINAIS 


A nova era digital, requer cuidado quanto ao tratamento normativo que se refere 
a proteção de dados pessoais, pois, envolve direitos fundamentais, constitucionalmente 
protegidos, como a vida privada, a intimidade, a honra, a imagem e a liberdade humana. 
Assim, tendo em vista a relevância dos direitos protegidos, tenta-se dirimir a utilização 
desenfreada dos dados pessoais do titular seja pelas instituições públicas ou privadas 
(Silveira, 2023). 


9 Aviso de Privacidade para Clientes e Usuários de Canais C&A e C&A Pay. Disponível em:https://www.cea.com.br/ 
politica-de-privacidade. Acesso em: 10/11/23. 
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De acordo com Barros e Venturini, atividades estatais são pouco sujeitas a terem a 
veiculação de seus dados sem a devida autorização, no entanto, os particulares são alvos 
constantes de importunação às suas informações confidenciais, estando cada vez mais 
expostos à propagação de seus dados pessoais, sem o devido consentimento, seja por ato 
de agente público ou privado (Barros; Venturini, 2018, p. 43). 


Uma forma relevante de alcance em massa de pessoas e compartilhamentos são 
os algoritmos, pois, a conexão com os bancos de dados já existentes é expressivamente 
ampliado através destes (Norris, 2003, p. 269). 


As Big Tesch e Big Datas, tais como: Google, Amazona, Microsoft, Facebook 
e Apple, por exemplo, possuem uma gama de informações pessoais de usuários da 
internet, influenciando tendenciosamente nos anúncios de conteúdos mais relevantes 
para determinado público alvo, conforme o acesso de cada usuário, tirando disso proveito 
econômico, tendo em vista a manipulação do comportamento humano através do uso 
de inteligências artificiais que direcionam na persuasão dos indivíduos para a tomada de 
decisões, adentrando na sua liberdade individual e autonomia de escolha. 


Diante desse cenário, observamos que deve-se haver zelo e cuidado com os dados 
pessoais dos usuários da web, pois, só é legalmente autorizado disseminar as informações 
do titular com o consentimento deste, e desde que, seja necessário ao fornecimento do 
produto ou serviço, como ocorre no exemplo do contrato de adesão de um cartão de 
crédito da loja C&A em que é necessário o prévio fornecimento das informações pessoais 
completas do titular. 


Dentro deste cenário as empresas privadas estão se utilizando do compliance 
adotando ações dentro do seu ambiente corporativo que visam garantir que as atividades 
prestadas não violem as normas vigentes, sendo uma política de comportamento adotada, 
também, pelas sociedades empresariais, organizações e instituições, como meio de prevenir 
a ocorrência de danos ou riscos, no ambiente empresarial, agindo conforme valores éticos. 
O compliance tem um papel preventivo de danos e também atua na reparação à ordem 
jurídica, mitigando a ocorrência de riscos. 


Na política de compliance, caso não haja o consentimento livre do usuário, o 
controlador estará agindo de forma abusiva, desrespeitando as normas do CDC, conforme 
previsão do art. 39, inciso IX, e desobedecendo, também, os art. 5º, inciso XVII, art. 46 a 
50 e art. 52, § 1º, incisos VIII a X, todos da LGPD, podendo ser penalizado com sanções 
administrativas. 


A lei visa tutelar a privacidade e a liberdade do indivíduo. A norma jurídica tem por 
titular os direitos constitucionais e fundamentais da pessoa física, brasileira ou estrangeira, 
que digam respeito à proteção de dados tratados dentro do território nacional brasileiro. 


Quanto ás pessoas jurídicas de direito privado que desenvolvem atividade 
empresarial ou não empresarial, que têm seus dados pessoais disponibilizados no ambiente 
virtual, do mesmo modo que as pessoas físicas, apesar de não haver previsão legal expressa 
na LGPD; a doutrina e a jurisprudência especializada e atualizada no tema, vêm aplicando 
as proteções de sigilo que a lei atribui às pessoas naturais, quanto ao cuidado no manuseio 
dos livros mercantis, contábeis, segredo industrial e casos de patente da pessoa jurídica, 
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por exemplo. Sendo um entendimento coerente, levando-se em consideração cada caso 
concreto. 


Podemos dizer que o tema sobre proteção de dados pessoais faz parte, hoje, do 
processo evolutivo do direito digital, sendo considerado um direito fundamental autônomo 
(Mendes, 2014). 


Pelo estudo realizado podemos dizer que as empresas privadas são destinatárias 
de proteção jurídica da LGPD e demais legislações que versam sobre matéria de proteção 
de dados, pois, há a imposição de cuidado e vigilância no tratamento dos bancos de dados 
do titular. 


Com isso, a pessoa jurídica de direito privado deverá atuar de modo diligente, 
gerenciando os riscos no processo de tratamento, coleta e armazenamento dos dados 
personalíssimos da pessoa natural, evitando a ocorrência de danos decorrentes da violação 
das normas da Lei Geral de Proteção de Dados e dirimindo riscos aos direitos fundamentais 
da pessoa humana em decorrência da desconformidade do tratamento de seus dados 
pessoais por parte do controlador. 
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RESUMO 


É evidente que aumentando o fluxo de atividades virtuais, que dependem 
de conexões virtuais, maior também é o volume de informações pessoais 
transmitidas por esse meio, possibilitando assim, que dados sejam de cer- 
ta forma, utilizados por terceiros sem o conhecimento e consentimento de 
seu titular. A problemática é: como proteger a integridade e a confidencia- 
lidade de dados pessoais, além de manter a personalidade de seus titula- 
res, no momento da coleta de informações realizada por pessoas físicas 
e/ou jurídicas em negócios com o gigantismo das Big Techs? O objetivo 
geral é analisar no âmbito jurídico sobre a Lei Geral de Proteção de Dados 
- LGPD quanto ao tratamento e publicação de informações de terceiros e 
os reais impactos em relação as Big Techs. 


Palavras-chave: atividades; virtuais; dados; proteção; pessoais. 


ABSTRACT 


It is evident that with the increasing flow of virtual activities, which depend 
on online connections, the volume of personal information transmitted 
through this medium also grows, allowing data to be, in a way, used by 
third parties without the knowledge and consent of their owner. The pro- 
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blem is: how to protect the integrity and confidentiality of personal data, while maintaining 
the personality of their owners, during the data collection process conducted by individuals 
and/or legal entities in dealings with the vastness of Big Techs? The general objective is to 
analyze, in the legal scope, the General Data Protection Law (LGPD) regarding the treat- 
ment and publication of third-party information and its real impacts on Big Techs. 


Keywords: activities; virtual; data; protection; personal. 


INTRODUÇÃO 


Considerando o aumento do número de adeptos a negócios realizados através 
da grande rede mundial de computadores, surgem junto a essa avalanche de transações 
comerciais relacionados ao uso indevido de dados pessoais, por parte de pessoas físicas e 
empresas ligadas ao Big Techs sem a devida autorização de seus verdadeiros titulares. É 
evidente que aumentando o fluxo dessas atividades, que dependem de conexões virtuais, 
maior também é o volume de informações pessoais transmitidas por esse meio, possibilitando 
assim, que dados sejam de certa forma, utilizados por terceiros sem o conhecimento e 
consentimento de seu titular. 


O mundo inteiro, especialmente nos países em que a segurança da informação 
foi normatizada pelo poder público, há uma grande preocupação em conciliar a proteção 
de dados pessoais e direitos fundamentais de seus cidadãos, titulares dos dados, com 
o gigantismo das Big Techs. Consideram-se, as cinco maiores empresas do setor de 
tecnologia da informação: Amazon, Apple, Google, Facebook e Microsoft. 


Nos últimos anos as Big Techs tiveram um impacto global no setor econômico, 
político e cultural, influenciando a sociedade como um todo, desde hábitos de consumo às 
rotinas das pessoas, assim como o seu entendimento sobre a própria privacidade. 


Sendo assim, além dos direitos da personalidade, é preciso lembrar que o tratamento 
impróprio de informações, em especial, sem o consentimento do titular pode oportunizar 
manipulação social e econômica, geralmente de forma tendenciosa, albergando os aspectos 
do cotidiano, impossibilitando as novas gerações a optarem ou não por esse modo de vida. 
Considerando o conjunto de legislação pertinente em vigência, com relação a proteção de 
intimidade e à privacidade, tais como: estabelecidas pela Constituição Federal de 1988 
(CF/1988), pelo Código Civil (CC), pela Lei de Acesso à Informação (Lei nº 12.527/11); e o 
amparo aos dados relativos a processos de consumo (nos ditames trazidos pelo Código de 
Defesa do Consumidor/CDC), todavia, a necessidade de adequação está distante daquelas 
existentes em legislações tais quais Comunidade Europeia, do Canadá, da Argentina, do 
México, do Uruguai, do Peru, do Chile e dos Estados Unidos da América. 


DESENVOLVIMENTO DO TEXTO 


A Lei Geral de Proteção de Dados e a Legislação Constitucional 


A relação entre segurança da informação e LGPD diz respeito à privacidade e à 
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O 
o, 
5 
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proteção de dados pessoais. A lei traz muitos benefícios para a empresa quanto à prática 
de segurança por prever a utilização de medidas administrativas e técnicas que aprimoram 
a cibersegurança. 


Pode-se dizer que muitos pontos da Lei Geral de Proteção de Dados já se 
constituem como boas práticas na segurança da informação. Uma dinâmica fundamental 
de TI, por exemplo, é a garantia de prevenção à fraude, o que assegura a integridade dos 
dados. Esta prática está prevista na LGPD. Em resumo, falar de segurança da informação 
e LGPD é, além de falar de tecnologias e melhores práticas técnicas, abordar o universo 
de governança, riscos e compliance. Isso possibilita entender criptografia de informações, 
controle de acessos, criação de camadas de segurança, análises e testes, habilitação de 
autenticação. Todas essas práticas, já presentes no dia a dia empresarial, são reforçadas 
com a lei. 


O Sistema de Gestão da informação é capaz de prevenir e de monitorar os processos 
e dados eletrônicos, assegurando o trabalho realizado e com uma segurança eficaz para 
empresas e órgãos públicos. Este conceito abrange a criação de processos voltados ao 
monitoramento contínuo da integridade das informações, à prevenção de ataques e ao furto 
dos dados, assegurando em casos emergenciais o pronto restabelecimento dos sistemas e 
o acesso seguro às informações das companhias. 


A Carta Magna de 1988 tem como direitos fundamentais do cidadão a inviolabilidade 
de sua privacidade e de seus dados conforme art. 5º, incisos XI, XII e LXXII: 


XI — A casa é asilo inviolável do indivíduo, ninguém nela podendo penetrar sem con- 
sentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para pres- 
tar socorro, ou, durante o dia, por determinação judicial; XII — E inviolável o sigilo da 
correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações 
telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que 
a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal; 
... LXXII — Conceder-se-á habeas data: a) para assegurar o conhecimento de in- 
formações relativas à pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de 
dados de entidades governamentais ou de caráter público; b) para a retificação de 
dados, quando não se prefira fazê-lo por processo sigiloso, judicial ou administrati- 
vo; (Brasil, 1988). 


É valido lembrar que a LGPD não se aplica quando do uso dos dados por pessoa 


física, na ausência de fins econômicos, nos casos jornalísticos e artísticos, e também com 
tratos executados com o objetivo de segurança pública e defesa nacional. 


Art. 4º. Esta Lei não se aplica ao tratamento de dados pessoais: | - realizado por 
pessoa natural para fins exclusivamente particulares e não econômicos; Il - realiza- 
do para fins exclusivamente: 10 a) jornalísticos e artísticos; b) acadêmicos, aplican- 
do-se a esta hipótese os arts. 7º e 11 desta Lei; III - realizado para fins exclusivos 
de: a) segurança pública; b) defesa nacional; c) segurança do Estado; ou d) ativida- 
des de investigação e repressão de infrações penais (Brasil, 1988). 

A Constituição Federal no art. 5.º, inciso X tratou de proteger a privacidade 
assim assegurando: são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das 
pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente 
de sua violação. Percebe-se que a consagração do direito à privacidade é tomada no 
sentido amplo que pode abranger todas as manifestações da esfera íntima, privada e da 
personalidade das pessoas (Andrade, 2015). 
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A proteção de dados pessoais envolve também os direitos fundamentais à liberdade 
e à igualdade, que estão previstos constitucionalmente e são de extrema relevância para 
essa temática. Como visto, os maiores riscos do tratamento de dados dos consumidores 
pelas empresas são a violação da igualdade, como a discriminação do consumidor no 
mercado em razão de dados sensíveis e da liberdade, como, por exemplo, quando ocorre 
a limitação de seu acesso a bens e serviços a partir de informações incorretas (Mendes, 
2008). 


No direito à privacidade está abrangido os direitos à intimidade, o direito à honra, 
à imagem, a inviolabilidade do domicílio, o sigilo de correspondência e das comunicações 
telegráficas, de dados das comunicações telefônicas. O artigo 11 do Pacto de San José 
da Costa Rica, recepcionado no Brasil pelo Decreto 678 de 1992, assegura a Proteção da 
honra e da dignidade: toda pessoa tem direito ao respeito da sua honra e ao reconhecimento 
de sua dignidade; Ninguém pode ser objeto de ingerências arbitrárias ou abusivas em 
sua vida privada, em sua família, em seu domicílio ou em sua correspondência, nem 
de ofensas ilegais à sua honra ou reputação; Toda pessoa tem direito à proteção da lei 
contra tais ingerências ou tais ofensas (Andrade, 2015, p. 01). 


Tendo em vista que o direito à proteção de dados pessoais deriva do direito à 
privacidade, previsto na Constituição federal, infere-se que a proteção de dados decorre 
da Constituição brasileira. Isso significa, sob o ponto de vista de seu caráter negativo, que 
nenhuma lei poderá ser promulgada de modo a eliminar esse direito fundamental, sob pena 
de vir a ser considerada inconstitucional e ser declarada nula. Ademais, à luz do seu caráter 
positivo, o direito fundamental à proteção de dados pessoais, reconhecido indiretamente pela 
Constituição, enseja a obrigatoriedade de ação do Estado para proteger a personalidade, 
tal como a edição de lei que regulamente o assunto. Nesse caso, compreende-se que o 
direito é garantido constitucionalmente, mas a sua densificação e conformação dependem 
da ação estatal (Mendes, 2008). 


A possibilidade de o indivíduo pretender a garantia de um resguardo contra 
intromissões alheias em aspectos da sua vida que entenda por manter em segredo 
é permitida pelo direito à intimidade, que atualmente recebe a adorno de pertença aos 
direitos de personalidade. Com efeito, a invocação de um direito à intimidade é fruto das 
circunstâncias do mundo contemporâneo, sensivelmente marcado pela dicotomia e tensão 
entre o âmbito público e privado, e uma crescente invasão na esfera particular dos indivíduos 
por parte dos poderes públicos, no mais das vezes sob justificativas em prol da segurança 
e do interesse público. Além disso, é também notável o aumento das possibilidades de 
intromissão dos particulares na vida de outros indivíduos (Ghisi; Pezzella, 2013). 


O Supremo Tribunal Federal firmou jurisprudência no sentido de que o sigilo bancário 
é espécie do direito à privacidade, inerente ao artigo 5º, incisos X e XI da Constituição. O 
sigilo bancário deve ceder diante do interesse público, do interesse social e do interesse 
da justiça, sendo, portanto, perfeitamente possível a quebra do sigilo bancário, desde 
que observados os procedimentos estabelecidos em lei e com respeito ao princípio da 
razoabilidade. Por outro lado, a jurisprudência é firme no sentido da impossibilidade do 
Ministério Público determinar a quebra do sigilo bancário (Andrade, 2015). 
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Tanto o STF quanto o Legislativo tem sido confrontados com questões nas quais 
a privacidade entra em rota de colisão com outros direitos tutelados na Constituição, 
notadamente os direitos à liberdade de expressão e de informação e, mais recentemente, 
o “interesse público”. Em casos mais exacerbados, a própria segurança nacional exige 
a flexibilização do sigilo que a Constituição garante sobre os dados e comunicações do 
indivíduo e merece ser considerada. Abrem-se, assim, oportunidades para a ponderação e 
relativização da garantia do sigilo (Ávila; Woloszyn, 2017). 


A PROTEÇÃO DE PRIVACIDADE DE DADOS E AS BIG TECHS 


A Lei Geral de Proteção de Dados (LGPD) é uma legislação brasileira que entrou 
em vigor em setembro de 2020 e tem como objetivo proteger os direitos fundamentais de 
privacidade e liberdade dos cidadãos em relação ao tratamento de seus dados pessoais. As 
Big Techs, ou seja, as grandes empresas de tecnologia, como Google, Facebook, Amazon, 
Apple e Microsoft, estão entre as organizações mais impactadas pela LGPD. Isso ocorre 
porque essas empresas coletam e processam grandes quantidades de dados pessoais de 
usuários em suas plataformas e serviços. 


A lei veio exatamente para que os cidadãos tenham mais poder sobre as suas 
informações disponibilizadas, o que inclui CPF e nome completo, dados de compras, 
curtidas, localizações registradas online, e até mesmo buscas em sites de pesquisa 
atraindo a garantia do § 1º do artigo 43 do Código do Consumidor que prevê o acesso 
às informações existentes em cadastros, fichas, registros e dados pessoais de consumo 
arquivados sobre eles, incluindo suas fontes (Brito, 2021, p. 01). 


As Big Techs têm enfrentado desafios significativos em relação à conformidade 
com a LGPD devido à natureza global de suas operações e à necessidade de adaptar suas 
políticas e práticas de privacidade em conformidade com a legislação de diferentes países. 


No entanto, é importante ressaltar que a LGPD não é direcionada especificamente 
as Big Techs, mas sim a todas as empresas que realizam o tratamento de dados pessoais 
no Brasil, independentemente do seu tamanho ou setor. A lei busca promover uma cultura 
de proteção de dados e garantir a privacidade dos indivíduos em todo o espectro das 
atividades de tratamento de dados. 


“Big Techs” é um termo usado para se referir às maiores e mais influentes empresas 
de tecnologia do mundo. Essas empresas são conhecidas por sua significativa participação 
de mercado, alcance global e impacto em várias indústrias e aspectos da sociedade. 


A Apple é uma empresa multinacional de tecnologia conhecida por seus eletrônicos 
de consumo, software e serviços online. É famosa por produtos como iPhone, iPad, 
computadores Mac e Apple Watch. A empresa também opera a App Store e oferece serviços 
como Apple Music, iCloud e Apple Pay. 


A Amazon é a maior varejista online e provedora de serviços de nuvem do mundo. 
Ela começou como um mercado online de livros e desde então expandiu para várias 
categorias de produtos, incluindo eletrônicos, roupas e artigos para o lar. A Amazon Web 
Services (AWS) oferece serviços de computação em nuvem amplamente utilizados por 
empresas. 


(A) 
o, 
o, 
5 
c 
O 
N 


213 


Direito e justiça: práticas que garantem igualdade - Vol. 3 


A Alphabet é a empresa controladora do Google, que é um dos principais 
mecanismos de busca e plataforma de publicidade online. O Google oferece uma ampla 
gama de produtos e serviços, incluindo Gmail, Google Maps, YouTube, Google Cloud e o 
sistema operacional Android. 


O Facebook é o gigante das redes sociais por trás da plataforma do Facebook, bem 
como de outros serviços populares como Instagram e WhatsApp. O Facebook permite que 
os usuários se conectem com amigos e familiares, compartilhem conteúdo e interajam com 
várias comunidades online. 


A Microsoft é uma empresa multinacional de tecnologia conhecida por seus produtos 
de software, incluindo o sistema operacional Windows e a suíte Office. Ela oferece uma 
variedade de serviços, como computação em nuvem Azure, consoles de jogos Xbox e a 
plataforma de colaboração Microsoft Teams. 


Com a respectiva lei e com a solicitação do consumidor, este pode acessar as 
informações sobre si sempre que aberto cadastro de qualquer espécie em seu nome, 
sem que tenha sido solicitadas por ele. Ainda, passa a ter direito em solicitar qualquer 
retificação de informação, solicitar que seus dados sejam apagados e saber inclusive 
quais os dados têm cada empresa de si. Para tanto, basta que o consumidor solicite por 
meio de um requerimento simples as informações relativas a seus dados. A empresa 
deve responder em até quinze dias como preceitua os artigos 09,18 e 19 da Lei Geral de 
Proteção de Dados (Brito, 2021, p. 01). 


No ambiente corporativo, um dos temas do momento em relação à Lei Geral de 
Proteção de Dados (LGPD) é a obrigação das empresas de nomear o Data Protection 
Officer (DPO) ou Encarregado pelo Tratamento de Dados Pessoais, conforme a redação 
da LGPD. Nos termos da nova Lei, caberá ao DPO receber solicitações dos titulares de 
dados (consumidores, empregados ou terceiros), relacionar-se com a Autoridade Nacional 
de Proteção de Dados (ainda inoperante), orientar funcionários e contratados e executar 
demais rotinas de privacidade definidas pela organização sendo que nada impede que o 
DPO seja uma empresa contratada para tanto (Vidigal; Prado, 2020, p. 01). 


Desse modo, para resguardar a soberania do Brasil, bem como de empresas 
brasileiras, que recolhem através de “e-commerce” dados pessoais de seus consumidores 
dentro e fora do Brasil, evitando assim a visita surpresa e a aplicação de sanções 
comerciais e processos judiciais por parte de grandes empresas na Europa em nosso 
território; foi aprovada no Brasil a Lei 13.709/2018 com claras inspirações na GDPR que, 
com sua aprovação na União Europeia, trouxe modificações e alterações em várias partes 
do mundo. Tendo em vista a própria forma como foi redigida, a lei faz com que aconteça, 
uma espécie de movimento em cascata, alterando de cima para baixo, o funcionamento 
interno de grandes empresas, que exigem de forma inevitável, que pequenas empresas 
terceirizadas possam se ajustar também a vigência dessa nova lei. Da mesma forma 
ocorre com a LGPD no Brasil (Mendes, 2021, p. 01). 


A Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais é, apropriadamente, tema constante 
e frequente dos eventos que abordam a segurança em todos os seus vieses, mercê de 
sua extrema relevância para a sociedade brasileira e da forte mudança de paradigmas 
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que representa no tocante ao tratamento correto e responsável a ser dispensado aos 
dados pessoais. Dentre os variados questionamentos sobre a Lei, todos possuíam algo em 
comum: a figura do DPO, ou Data Protection Officer, o que na LGPD é conhecido como 
“Encarregado”. Talvez, devido ao fato da LGPD, apesar de dedicar ao Encarregado um 
conceito claro e uma Seção completa, mencioná-lo ao todo, somente, sete vezes, poderia 
parecer que esse papel não merecesse o foco significativo que na verdade possui (Sabbat, 
2019). 


Dentre seus princípios, tem especial relevância o da transparência para o uso de 
dados pessoais e a respectiva responsabilização, o da adequação, ou seja, a compatibilização 
do uso dos dados pessoais com as finalidades informadas, da proteção do usuário em toda 
arquitetura do negócio (privacy by design), da finalidade, segundo o qual os dados só devem 
ser utilizados para as finalidades específicas para as quais foram coletados e previamente 
informados aos seus titulares, e também do princípio da necessidade, que significa limitar 
o uso dos dados ao mínimo necessário para que se possa atingir a finalidade pretendida, 
do qual surge ainda a indispensável exclusão imediata de dados, depois de atingida tal 
finalidade (Fraga, 2020). 


ALGPD preza também pela inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem do 
titular. Além disso, cuida também do desenvolvimento econômico, tecnológico e inovação, 
partindo do pressuposto de que a LGPD não pode agir de modo a impedir, ou atrasar, tais 
avanços (salvo exceções). A lei traz ainda a livre-iniciativa, a livre concorrência e a defesa 
do consumidor como fundamentos, atentando-se à importância legal da propriedade na 
sociedade. E, por fim, os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a 
dignidade e o exercício da cidadania pelas pessoas naturais (Carla; Prieto, 2021). 


A regulamentação define como dado pessoal qualquer informação que identifique 
diretamente ou torne identificável uma pessoa natural e tratamento, como toda operação 
realizada com dados pessoais, tais como a coleta, utilização, acesso, transmissão, 
processamento, arquivamento, armazenamento, transferência etc. Qualquer operação de 
tratamento de dados pessoais realizada no território nacional, por pessoa natural ou pessoa 
jurídica de direito público ou privado, cujos titulares estejam localizados no Brasil, ou que 
tenha por finalidade a oferta de produtos ou serviços no Brasil, estão sujeitos a LGPD, que 
passa a exigir o consentimento expresso do usuário para esta operação (Fraga, 2020). 


Visando segurança jurídica a nova lei de proteção de dados promove a privacidade 
de dados pessoais a seus titulares no Brasil, independentemente da localização da empresa 
contratada, se há o processamento de conteúdo de pessoas brasileiras ou não, desde que 
estejam em território nacional, e LGPD deve ser cumprida. 


CONSIDERAÇÕES FINAIS 


Conforme a carta magna a proteção de dados pessoais envolve também os direitos 
fundamentais à liberdade e à igualdade e são de extrema relevância, pois os maiores riscos 
do tratamento de dados dos consumidores pelas empresas são a violação da igualdade, 
como a discriminação do consumidor no mercado em razão de dados sensíveis e da 
liberdade. 
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Através da Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais é de extrema relevância para 
a sociedade brasileira e da forte mudança de paradigmas que representa no tocante ao 
tratamento correto e responsável a ser dispensado aos dados pessoais. A privacidade de 
dados, além da organização conseguir garantir uma maior assertividade às suas iniciativas, 
mitigando, dessa forma, futuros riscos com multas. 


Em um mundo cada vez mais dependente de informações e sistemas de informação, 
a integridade e a segurança dos dados se tornam fundamentais. Portanto, investir na 
proteção adequada dessas informações é essencial para garantir o bom funcionamento das 
organizações, bem como a confiança dos clientes e a manutenção dos direitos individuais. 


É importante ressaltar que a proteção de dados pessoais não deve ser vista 
apenas como um custo, mas sim como um investimento para o futuro das empresas e da 
sociedade como um todo. A conscientização sobre a importância da privacidade e a adoção 
de medidas efetivas de proteção são essenciais para construir um ambiente digital mais 
seguro e garantir o respeito aos direitos fundamentais dos indivíduos. 


Conclui-se, que o sistema de informação pode ser tão importante e necessário que 
qualquer custo aplicado para manter sua integridade seria nada se comparado ao custo de 
não dispor de tais informações. 
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RESUMO 


Este estudo se propõe a analisar a influência da Inteligência Artificial 
(IA) na estrutura democrática de diferentes sistemas jurídicos, com um 
foco comparativo entre o Brasil e a União Europeia (UE). A implementa- 
ção da IA no Direito promove eficiência e inovação, mas também levanta 
questões críticas sobre transparência, equidade, segurança e impactos 
na democracia. Enquanto a UE já possui um regulamento detalhado que 
categoriza sistemas de IA por níveis de risco e impõe obrigações específi- 
cas, o Brasil está em fase de desenvolvimento de uma legislação nacional 
abrangente. A análise destaca as diferenças nas abordagens regulatórias, 
com a UE adotando uma estrutura mais estratificada e o Brasil focando 
em princípios gerais e governança centralizada. O estudo também aborda 
o uso de tecnologias como deepfakes, que representam riscos significa- 
tivos para a integridade dos processos democráticos. Ao final, conclui-se 
que uma regulamentação eficaz e cooperativa é essencial para garantir 
que a IA sustente os valores democráticos fundamentais. 


Palavras-chave: inteligência artificial; democracia; regulamentação; 
União Europeia; Brasil. 


ABSTRACT 


This study analyzes the influence of Artificial Intelligence (Al) on the demo- 
cratic structure of different legal systems, with a comparative focus betwe- 
en Brazil and the European Union (EU). The implementation of Al in law 
promotes efficiency and innovation, but also raises critical questions about 
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transparency, equity and the impacts on democracy. While the EU already has a detailed re- 
gulation which categorizes Al systems by risk levels and imposes specific obligations, Brazil 
is in the process of developing comprehensive national legislation. The analysis highlights 
differences in regulatory approaches, with the EU adopting a more layered structure and 
Brazil focusing on general principles and centralized governance. The study also addresses 
the use of technologies such as deepfakes, which pose significant risks to the integrity of 
democratic processes. It is concluded that effective and cooperative regulation is essential 
to ensure that Al upholds fundamental democratic values. 


Keywords: artificial intelligence; democracy; digital law; regulation; deepfakes; European 
Union; Brazil. 


INTRODUÇÃO 


Nos últimos anos, a Inteligência Artificial (IA) emergiu como uma força transformadora 
em várias esferas da sociedade, influenciando desde indústrias tradicionais até setores 
altamente regulados, como o jurídico. A implementação da IA no direito, embora promova 
eficiência e inovação, levanta questões significativas relativas aos seus impactos na 
estrutura democrática das sociedades. Este estudo se debruça sobre o direito comparado 
para explorar como diferentes sistemas jurídicos estão adaptando suas práticas e normas 
à realidade da IA, e quais implicações isso tem para a democracia. 


Em diversas jurisdições, a IA já é utilizada como aliada para análise preditiva de 
decisões judiciais, automação de processos e suporte na tomada de decisões. Contudo, 
enquanto algumas nações vêem na IA uma ferramenta para democratizar o acesso à 
justiça, outras enfrentam desafios críticos relacionados à transparência e à equidade. Este 
contraste não apenas evidencia a disparidade na adoção tecnológica, mas também suscita 
um debate vital sobre como a IA pode moldar os fundamentos democráticos do direito. 


O objetivo deste artigo é investigar os impactos da IA nos sistemas legais de 
diferentes países, com foco especial nas consequências para os processos democráticos. 
Por meio de uma análise comparativa, o estudo buscará identificar padrões e divergências 
na integração da IA no direito, oferecendo uma visão aprofundada sobre as potenciais 
transformações ou desafios impostos à governança democrática. Através deste 
enquadramento, o artigo contribuirá para um entendimento mais contribuirá sobre a relação 
simbiótica entre tecnologia, lei e democracia em uma era crescentemente digital. 


REGULAÇÃO NA UNIÃO EUROPEIA 


O novo paradigma tecnológico demanda reflexões aprofundadas e necessárias 
acerca de limites e regulação, a qual, para Pinheiro (2021), deve ser principiológica 
adequando-se à dinamicidade da acelerada evolução das tecnologias, sendo autorregulável 
e flexível, com o fito de evitar sua disfuncionalidade. 


A regulação da matéria deve considerar o impacto social trazido com as novas 
ferramentas, prezando a dignidade humana, os direitos fundamentais, a transparência 
algorítmica e de dados, a liberdade de expressão, a segurança e a privacidade. 
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Desse modo, faz-se imprescindível que o desenvolvimento e a implementação de 
IA sejam norteados por uma regulação equilibrada, em que os avanços tecnológicos se 
alinhem rigorosamente aos princípios éticos e legais que sustentam o Direito. 


Nesse trilhar, torna-se importante o papel das regulamentações internacionais para 
trazerem uniformidade e segurança nas relações humano-tecnológicas direcionando todas 
as nações. 


Num mundo conectado e globalizado, a capacidade de criar regulamentações 
internacionais e uniformes é extremamente importante para a segurança jurídica dos 
indivíduos e das instituições. 


Como um código de ética a ser seguido por fabricantes e desenvolvedores de má- 
quinas com inteligência artificial, de forma a garantir que novos robôs sigam padrões 
de privacidade e respeitem valores de dignidade humana. Um estatuto legal único, 
padronizado, que possa já vir direto de fábrica e que determine direitos, obrigações 
e responsabilidades (Pinheiro, 2021, p. 29). 
Pioneira na questão, a União Europeia aprovou o Regulamento da Inteligência 
Artificial (Al ACT) ensejando uma contribuição substancial para o desenvolvimento de 
regras e princípios globais sobre o tema, centrados na garantia de segurança das pessoas 


naturais e empresas e na garantia dos direitos fundamentais. 


Entre diálogos e debates sobreveio em abril de 2021 o primeiro Projeto de Lei da 
Comissão Europeia, o qual delineou quatro objetivos principais para regulação da IA:(1) 
garantir sistemas de IA no mercado da União Europeia (EU) com respeito à legislação 
(AI Act); (2) garantir a segurança jurídica para facilitar o investimento e a inovação em 
IA; (3) melhorar a governança e a aplicação efetiva da legislação da UE sobre direitos 
fundamentais e (4) facilitar o desenvolvimento de um mercado único para aplicativos de IA 
legais e seguros a fim de evitar a fragmentação do mercado. 


Finalmente, em março de 2024 foi aprovado o Regulamento da Inteligência Artificial 
da União Europeia! (Al Act), aplicável a todos os países membros, no qual o objetivo inicial 
foi mantido e confirmado em seu artigo 1º: 


Afinalidade do presente regulamento é melhorar o funcionamento do mercado inter- 
no e promover a adoção de uma inteligência artificial (IA) centrada no ser humano 
e de confiança, assegurando simultaneamente um elevado nível de proteção da 
saúde, da segurança e dos direitos fundamentais consagrados na Carta, incluindo a 
democracia, o Estado de direito e a proteção do ambiente, contra os efeitos nocivos 
dos sistemas de IA na União, bem como apoiar a inovação (Brasil, 2021). 

O Regulamento estabelece diversas definições basilares, como sistemas e 
modelos de IA; fornecedores e usuários (implantadores), além de outras que já enfrentam 
críticas. Não obstante, a Lei de IA europeia traz em si um foco em direitos fundamentais, 
aspecto esse, indiscutivelmente, positivo, revelando como característica principal uma 
abordagem regulatória baseada na hierarquização dos riscos oferecidos pelos sistemas e 


modelos de IA. 


Um Olhar Sobre o Regulamento Europeu 


O Regulamento de Inteligência Artificial da União Europeia (EU Al Act) delineia 


1Com mais de 400 páginas, o Regulamento é extenso e complexo, formado por 180 “Considerandos”, doze títulos/ 
capítulos principais contendo 113 artigos e treze anexos. 
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uma abordagem regulatória meticulosa para os sistemas de inteligência artificial (IA), 
categorizando-os conforme o nível de risco e impondo obrigações diferenciadas aos 
fornecedores e usuários desses sistemas, definindo, assim, os limites de aplicação e uso, 
proibições e responsabilidades. 


Essencialmente, o regulamento distingue quatro categorias de sistemas de IA: 


a) Sistemas de riscos inaceitáveis, que são proibidos (com exceções limitadas) 
devido ao seu potencial de manipulação subliminar ou enganosa e de exploração de 
vulnerabilidades, comprometendo a tomada de decisões informada, a segurança e 
direitos fundamentais como a dignidade humana e a liberdade individual. Enquadram-se 
aqui sistemas de categorização biométrica inferindo atributos sensíveis (permitido às 
autoridades policiais), sistemas de vigilância social em massa e pontuação social, etc. 


b) Sistemas de alto risco, que requerem avaliações rigorosas de conformidade antes 
de serem disponibilizados no mercado, abrangendo aplicações críticas como segurança e 
infraestruturas essenciais. O regulamento estabelece diretrizes claras sobre transparência 
e direitos de dados para fornecedores de sistemas de IA de alto risco, assegurando que 
informações essenciais sobre a operação e limitações dos sistemas sejam viabilizadas. 


c) Sistemas de risco limitado, que auxiliam em tarefas específicas sem alterações 
significativas nas decisões humanas e, portanto sujeitos a obrigações de transparência 
leves. 


Aspecto interessante a ser abordado diz respeito à IA de finalidade geral (GPAI) 
prevista nos capítulos IV e V da legislação. A previsão não constava no texto inicial do projeto 
apresentado em 2021, sendo posteriormente acrescida ao Regulamento, notoriamente, 
por conta do advento do ChatGPT da OpenAl. 


A IA de finalidade geral apresenta uma generalidade significativa e é capaz de 
executar de forma competente uma vasta gama de tarefas distintas, independente da forma 
como o modelo é colocado no mercado. Embora os fornecedores de GPAI estejam sujeitos 
a obrigações de transparência mais leves do que os de alto risco, pertinentes obrigações 
lhes foram impostas, relativas ao dever de transparência, informação e respeito aos Direitos 
Autorais. 


O art. 50 do Regulamento aponta que os fornecedores e implantadores da GPAI 
devem garantir que os usuários finais estejam cientes de que estão interagindo com 
material produzido por IA como chatbots e deepfakes. As obrigações são acrescidas aos 
fornecedores de modelos de GPAI que apresentam riscos sistêmicos.? 


d) Sistemas de risco mínimo ou inexistente que podem operar livremente, pois têm 
impacto menor em decisões significativas e são utilizados em funções básicas e de suporte. 


Embora o Al Act seja uma legislação voltada para a União Europeia, suas 
ramificações vão além do bloco. Com efeitos extraterritoriais, o Regulamento abrange 
sistemas de IA que possam impactar o mercado e cidadãos da UE. Em outras palavras, 
aplica-se não apenas às entidades dentro da UE, mas também a todos os fornecedores 
ou empresas cujos produtos ou serviços sejam utilizados no território do bloco. 


2 Os modelos GPAI apresentam riscos sistêmicos quando a quantidade cumulativa de computação utilizada para seu 
treinamento é superior a 1025 operações de ponto flutuante (FLOPs). 


222 


Direito e justiça: práticas que garantem igualdade - Vol. 3 


Outros aspectos relevantes a serem considerados quanto ao regulamento 
europeu dizem respeito a: supervisão rigorosa com mecanismos de governança e 
conformidade, incluindo a criação de uma base de dados da UE para registro destes sistemas, 
visando fortalecer o controle regulatório; previsão de sanções; regras progressivas para 
implementação escalonada do Regulamento, visando permitir uma adaptação gradual 
dos países e das empresas à novel legislação, a fim de garantir eficácia e minimizar 
impactos adversos. 


Situação Legislativa Brasileira 


No Brasil, embora já existam iniciativas legais concretizadas no âmbito de alguns 
estados, como é o caso da Lei Ordinária nº 17.611 de 11.08.2021 do Estado do Ceará, 
que estabelece responsabilidades e diretrizes para sistemas de inteligência artificial, 
e o Projeto de Lei Ordinária nº 604/2023 aprovado em primeiro turno pela Assembleia 
Legislativa de Alagoas, o qual propõe diretrizes para o uso da IA pela administração 
pública estadual, ainda não existe lei que regule a matéria em âmbito nacional. 


Todavia, encontra-se em trâmite o Projeto de Lei n. 2.338/2023 de iniciativa do 
Senador Rodrigo Pacheco, que dispõe justamente sobre o uso da inteligência artificial 
em terras brasileiras, tendo por objetivo a elaboração de normas que assegurem a 
implementação responsável de sistemas de inteligência artificial (IA), seguros e confiáveis, 
que levem em conta a pessoa humana, a proteção dos direitos fundamentais, a democracia 
e o desenvolvimento tecnológico, visando atrelar responsabilidade à governança pública 
corporativa. 


Em compasso com o PL 2338/2023 caminham os Projetos de Lein.º 5.051 e 5.691, 
de 2019; 21, de 2020; 872, de 2021; 2.338 e 3.592, de 2023; e 145, 146, 210 e 266, de 2024, 
os quais foram a ele agregados para trâmite conjunto, por tratarem de temas correlatos. 


Até o momento, existem 6 emendas ao texto inicial do PL 2338/2023, pelo que não 
é possível uma análise comparativa cabal e exaustiva entre a legislação europeia e o texto 
final da lei brasileira que regulará a inteligência artificial. 


Todavia, com enfoque no texto atual, é possível estabelecer um comparativo 
entre alguns pontos. 


ANÁLISE COMPARATIVA ENTRE O PL 2338/2023 E O AI ACT 
Abordagem Regulatória 


Tanto o Al Act quanto o PL 2338/2023 adotam uma abordagem baseada em risco 
para regular sistemas de inteligência artificial. Contudo, o Al Act apresenta uma estrutura 
mais detalhada e estratificada, especificando categorias de risco e definindo requisitos 
e obrigações precisas para cada nível. Por sua vez, o PL 2338/2023 concentra-se em 
estabelecer princípios gerais e um robusto mecanismo de governança, sem detalhar 
categorias de risco com a mesma minúcia. O Al Act impõe regulamentações particularmente 
rigorosas para sistemas de alto risco que afetam direitos fundamentais ou são empregados 
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em contextos sensíveis, uma abordagem igualmente refletida no PL brasileiro, embora este 
último delegue a avaliação de risco preliminar aos próprios fornecedores. 


Foco em Direitos e Proteções Fundamentais 


Ambos os marcos legais enfatizam a proteção de direitos fundamentais e a 
transparência, mas divergem em aspectos específicos, quais sejam: * Discriminação: O 
PL brasileiro aborda de forma explícita e proibitiva o uso de sistemas de IA que possam 
resultar em discriminação direta ou indireta, enquanto o Al Act trata a questão de forma 
mais genérica, focando em evitar efeitos discriminatórios e enviesamentos proibidos por 
legislações pertinentes; * Transparência e informação: Ambas as legislações requerem que 
informações claras e compreensíveis sobre os sistemas de IA sejam disponibilizadas pelos 
fornecedores, mas o Al Act é mais prescritivo quanto aos detalhes que devem ser fornecidos, 
enquanto o PL é menos específico. * Privacidade e proteção de dados pessoais. Os dois 
textos legislativos exigem a proteção da confidencialidade e a conformidade com as leis de 
proteção de dados. No entanto, o PL é menos detalhado em relação ao manejo de dados 
biométricos e pessoais sensíveis, contrastando com o Al Act que estipula consentimento 
explícito para coleta de dados biométricos, exceto em casos relacionados a infrações 
penais. 


Governança e Fiscalização 


O PL 2338/2023 prevê a criação de autoridades específicas dentro do governo 
brasileiro para fiscalizar a implementação da legislação, refletindo uma abordagem 
centralizada, enquanto o Al Act promove uma integração das práticas de supervisão em 
nível da União Europeia para garantir a uniformidade através dos estados membros. 


Responsabilidade Civil e Sanções 


Enquanto o Al Act detalha circunstâncias em que a responsabilidade do fornecedor 
é aplicável, a legislação brasileira propõe um regime de responsabilidade objetiva para 
fornecedores de sistemas de alto risco, com uma presunção de culpa em outros casos, 
facilitando a defesa de vítimas. Ambas as legislações prevêem sanções proporcionais à 
gravidade da infração, mas o PL não destaca a notificação de infrações como um fator 
relevante na aplicação de sanções. 


Inovação e Ambiente Regulatório 


O PL 2338/2023 e o Al Act reconhecem a importância da inovação, com o projeto 
brasileiro propondo um ambiente regulatório experimental para estimular o desenvolvimento 
tecnológico. O Al Act, por sua vez, estabelece um ambiente mais cauteloso, promovendo a 
inovação responsável através de regras claras que incentivam o desenvolvimento seguro 
de tecnologias de IA. 


Aanálise comparativa revela que, apesar de compartilharem princípios fundamentais 
como a proteção dos direitos e a segurança, o Al Act e o PL 2338/2023 adotam abordagens 
distintas na regulação da inteligência artificial. O Al Act apresenta um modelo regulatório 
mais detalhado e específico, enquanto o PL brasileiro foca em princípios gerais e governança 
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centralizada, com uma abordagem mais flexível para fomentar a inovação. Ambas as 
legislações buscam alinhar o desenvolvimento tecnológico com as necessidades e valores 
da sociedade, refletindo visões distintas sobre como a tecnologia deve ser integrada e 
gerenciada 


SOCIEDADE DEMOCRÁTICA NA ERA DA INTELIGÊNCIA ARTIFICIAL 


A sociedade atual, que permeia a segunda década do século XXI, consolida-se em 
meio aos desafios impostos pela era digital e, especialmente, pela revolução tecnológica no 
campo da Inteligência Artificial. Tal conjuntura nos coloca como seres atuantes de um grande 
teatro digital, onde o cotidiano se desenvolve nas redes sociais do mundo digitalizado. 


A internet, grande propulsora dessa relação entre realidade e virtualização, nos 
conduz aos desafios de enfrentamento do discurso político presenciado, nesse século, pela 
cultura dominadora das mídias sociais. Com o seu desenvolvimento, diga-se, mundialização, 
a comunicação entre os indivíduos, a partir da década de 90, passou a não mais considerar 
as distâncias geográficas, possibilitando que informações e conhecimento transitassem em 
tempo real pelos canais do mundo digital. 


Embora o desenvolvimento digital tenha gerado benefícios e evolução nos mais 
variados campos das ciências naturais, sociais e das ciências formais, foino desenvolvimento 
social que a maior parte da população mundial encontrou seu espaço na grande teia global. 
As relações sociais foram fortemente impactadas pelas mídias eletrônicas, que passaram 
a deter relevante papel informativo e influenciador. Tal fato social, de extrema relevância, 
produz implicações que induzem o debate acerca de suas consequências positivas 
e negativas, ensejando tratativas sobre regulação e meios adequados para proteção e 
preservação de direitos, que muitas vezes se confrontam em meio a tal contexto. 


Para Han (2022, p. 27): “As mídias eletrônicas de massa destroem o discurso 
racional marcado pela cultura livresca. Produzem uma midiocracia”. Tal aspecto abordado 
pelo filósofo Coreano Byung-Chul Han demonstra o poder de persuasão já presente no fim 
do século passado, onde a cultura do discurso racional, a qual possibilitava o raciocínio 
crítico, foi paulatinamente substituída pela cultura das mídias eletrônicas, impactadas pelas 
novas tecnologias, especialmente a IA, que vem atuando na formação do “ser digital”. 


É nesse contexto de deslocamento do raciocínio crítico para o raciocínio midiático 
que o espaço democrático passa a sofrer as repercussões de um processo construído sob 
os holofotes dos grandes canais de comunicação, que hoje se encontram no meio digital. 
Segundo Han (2022, p. 27): “Habermas considera as mídias de massa as responsáveis 
pelo declínio da esfera pública democrática”. 


Representadas por Big Techs como Meta”, Google, TicToc e outras, as plataformas 
digitais e aplicativos com o maior tráfego de usuários e informações disponibilizam-se ao 
grande público de forma gratuita, tornando-se plenamente acessíveis e cada vez mais 
integrantes do cotidiano social. É possível afirmar que as redes sociais e a mídia digital 
possibilitaram a transformação do indivíduo em emissor de informações e conteúdos 


3 A empresa Meta é um conglomerado multibilionário constituída por outras empresas digitais: Facebook, Messenger, 
Instagram, WhatsApp,, Oculus, Workplace, Threads. Disponível em: <https://about.meta.com/br/company-info/>. Acesso 
em: 28 mar. 2024. 
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digitais, assim como receptor, o que é visto com pessimismo por Han: “[...] na condição 
de novos súditos das mídias sociais, deixam-se adestrar (...) por smart influencers, 
ficam despolitizados” (Han, 2022, p. 48). Neste aspecto, aborda o filósofo o fim da ação 
comunicativa e a consequente minimização do espaço democrático. 


Se antes da internet, a comunicação era realizada na forma broadcast”, hoje os 
canais de comunicação, trafegam em sentidos bidirecionais e/ou multidirecionais (Cassiano, 
2021). 


Para Cassiano (2021), a sociedade de controle adicionada à sociedade disciplinar" 
possibilitou a modulação em função da explosão de consumo da internet e dos meios 
midiáticos, perfazendo-se pela: “[...] mediação de algoritmos, de inteligência artificial, 
subsidiados por gigantescas bases de dados” (Cassino, 2021, p. 28). Isso porque as Big 
Techs funcionam a partir da coleta e do processamento de informações como forma de 
desenvolver serviços e produtos a serem disponibilizados para a sociedade, para o mercado 
e, ainda, para governos. 


Desse modo, em que pese trazerem benefícios como inovações disruptivas e 
avanços em setores fundamentais como saúde, economia e na própria comunicação, as 
Big Techs exercem inegável monopólio ocupando uma posição de dominância para além 
do Mercado, merecendo atenção sua responsabilidade como veículo de disseminação de 
informações e consequente formação ou manipulação da opinião pública. 


Para Faustino (2023, p. 180): “a ligação entre rede digital e mente humana, que 
agora é explorada em sua dimensão subjetiva, através da mineração de dados, metadados 
e expertise para machine learning”, possibilita à sociedade, então, criada e/ou transformada 
pelo aparato tecnológico, representada pela IA e suas variantes, a dominação no cenário 
mundial do conhecimento e da modulação do ser humano, transformando-o em produto de 
retro alimentação por algoritmos, botsº e las. 


A nova sociedade é, então, criada e/ou transformada pelo aparato tecnológico 
representado pela IA e suas variantes, que passam a dominar o cenário mundial do 
conhecimento e da modulação do ser humano, transformando-o em produto de retro 
alimentação para o sistema digital. 


Essa conjuntura presente de subjugação comportamental e modulação subjetiva 
do SER é proporcionada pelo desenvolvimento tecnológico em que os Big Datas se 
transformam em uma verdadeira “inteligência artificial”, capaz de conduzir o futuro tomando 
por base as predeterminações por nós inseridas inconscientemente nos grandes repertórios 
de armazenamento. 


O Big Data torna possível prognósticos do comportamento humano. O futuro será, 
desse modo, previsível e manipulável. O Big data se revela como um instrumen- 
to psicopolítico muito eficiente que permite controlar as pessoas como marionetes 
(Han, 2021, p. 44). 


Dependente de grande “consumo” de dados, a IA, além do seu poder de 
armazenamento e processamento de informações, é capaz de: 


4 Broadcast é um termo que diz respeito à emissão e transmissão de sons e imagens por meio do rádio ou da televisão, 
sob forma de notícias, programas recreativos ou, atualmente, através streaming pela Internet. 

5 Michael Foucault (*1926 71984), difundiu o termo sociedade disciplinar caracterizando-a na docilização do comportamento, 
através do poder exercido sobre os corpos, mediante coerção física. 

6 Programa de computador que funciona na internet e executa tarefas automatizadas. 
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[...] adquirir, representar e manipular conhecimento. A manipulação inclui a capa- 
cidade de deduzir ou inferir novos conhecimentos ou relações sobre fatos e con- 
ceitos a partir do conhecimento já existente e utilizar métodos de representação 
e manipulação para resolver problemas complexos que são frequentemente não 
quantitativos por natureza (Silva; Lenz e Freitas, 2018. p. 14). 

Dessa forma, desde a década de 50, o desenvolvimento em pesquisas para a IA 
convergiram no sentido de que “[...] fatos e regras (conhecimento declarativo) podem ser 
representados separadamente dos algoritmos de decisão (conhecimento procedimental)”, ou 
seja, os conhecimentos envolvidos, na espécie, podem ser diferenciados por duas classes: 
‘saber o quê’ (conhecimento declarativo) e ‘saber como” (conhecimento procedimental). 
Assim, no campo da IA, esse último conhecimento pode ser traduzido na capacidade de 
manipulação do conhecimento alimentado pelos sistemas computacionais (Quintiliano, 
2005, p. 18-19): 


[...] alguns dos modelos clássicos para representar o conhecimento de procedimen- 
tos originam-se das pesquisas a respeito da IA e de simulação computadorizada, 
que seguem as regras de produção “se - então”, através das quais os pesquisa- 
dores buscam obter que os computadores desempenhem as tarefas de maneira 
inteligente, particularmente em maneiras que simulem o desempenho inteligente 
dos humanos (Quintiliano, 2005, p. 21). 

Passados setenta anos desde os primeiros estudos em IA, a conceituação dessa 
tecnologia sofreu diversas abordagens. Dentre elas, destaca-se a definição trazida pela 
Professora Martha Gabriel (2022) que trata, inicialmente, da não exclusividade da inteligência 
nos seres orgânicos, mas a considera uma característica inerente a sistemas que possam 


pensar, aprender e evoluir, sejam orgânicos ou artificiais. 


Inteligência Artificial, mais especificadamente, é a área da Ciência da Computação 
que lida com o desenvolvimento de máquinas/computadores com capacidade de 
imitar a inteligência humana. [...] IA refere-se à capacidade das máquinas em imitar 
as funções da mente humana, fazendo com que os principais objetivos no desen- 
volvimento da IA, consequentemente, sejam dotar os computadores de característi- 
cas como: conhecimento, criatividade, raciocínio, solução de problemas complexos, 
percepção, aprendizagem, planejamento, comunicação em linguagem natural, ha- 
bilidades de manipular e mover objetos, autonomia para tomada de decisões, entre 
outras habilidades que consideramos comportamento inteligente (Gabriel, 2022, p. 
56). 
Logo, o termo Inteligência Artificial pressupõe a capacidade de sistemas 
computacionais irem mais além do que o simples armazenamento ou processamento de 
dados, incluindo habilidades para executar tarefas nitidamente inteligentes assemelhadas 


ao ser humano. 


Tudo isso nos impele ao ponto principal desse trabalho: questionar o papel da IA 
dentro do Estado Democrático de Direito, pois: “[...] a IA tem potencial para se tornar mais 
um multiplicador da experiência humana” (Pinto; Nogueira. 2023. p. 310). 


IMPACTOS DA INTELIGÊNCIA ARTIFICIAL NA DEMOCRACIA - 
DEEPFAKE 


Ao abordar a “infocracia” existente em nossos dias, Han (2022) alerta que: 


A democracia está em perigo onde quer que os cidadãos interajam com robôs de 
opinião, se deixando manipular por eles, onde os operadores, cuja procedência e 


22. 


Direito e justiça: práticas que garantem igualdade - Vol. 3 


motivos são completamente ocultos, interfiram e se intrometam nos debates políti- 
cos (Han, 2022, p. 43). 

Tal pressuposto, em especial no caso brasileiro, apoia-se no sistema político 
nacional, o qual apresenta características culturalistas, ou seja, a democracia brasileira é 
dependente da participação e do engajamento dos indivíduos para o seu fortalecimento. De 
fato, o pleno funcionamento das democracias depende de que as pessoas desenvolvam 
valores e interesses positivos em relação a ela (Lins De Araujo; Bagagi Lima; Da Silva 
Barbosa, 2023, p. 3). 


Logo, com o desenvolvimento da Inteligência artificial no espectro social e político, 
infinitas formas de se provocar a democracia são rotineiramente lançadas nas redes 
sociais, através de seus mais variados meios de propagação de informações, que tendem 
a desconstituir alguns aspectos pessoais ou de grupos políticos. 


Nesta acepção, destaca-se a figura digital da deepfake”, forma essa que ganha 
contornos especiais quando trabalhada sob o enfoque da inteligência artificial, constituindo- 
se em ferramenta moduladora de opiniões capaz de afetar o livre desenvolvimento do 
sistema democrático como um todo, repercutindo, dessa forma, como objeto de estudo nas 
ciências jurídicas. 

Ao contrário do que muitos pensam, a deepfake não apenas é produzida com 
intuitos maliciosos de prejudicar, mas pode ser usada, também de forma benéfica. Tendo 
em vista o contexto eleitoral e democrático, em cujo foco está posto o presente estudo, 
observa-se que a deepfake é capaz de favorecer candidaturas e o próprio cenário eleitoral, 
na medida em que oferece a oportunidade de baratear as campanhas através da criação 
de propagandas eleitorais positivas. 


A criação de imagem e voz de pessoa fictícia nada mais representaria, num con- 
texto de boa-fé de dada campanha, do que a criação de uma simples peça de pro- 
paganda eleitoral. Isso já se observa nas animações tantas e repetidas vezes uti- 
lizadas nas campanhas eleitorais brasileiras. Por outro lado, numa quadra em que 
se busca cada vez mais minorar a interferência do dinheiro nas eleições, impedir a 
deepfake “do bem”, permita-se assim conceituá-la, revela-se uma grande oportuni- 
dade desperdiçada de diminuir significativamente os custos e os gastos com pro- 
paganda, pois tal ferramenta tornaria despicienda a contratação de apresentadores 
dos programas, equipe de encenação, bem como grandes equipes de agências de 
publicidade, as quais podem ser substituídas por uma única pessoa capacitada em 
trabalhar o ferramental da “good” deepfake (Cyrineu; Melón. 2024. n.p.). 


Não obstante, o que parece se sobressair no atual cenário global é a utilização 
dessa técnica para prejudicar candidatos, o processo eleitoral e, bem assim, a democracia. 


Por que motivo é que, na iminência de eleições municipais em território nacional e 
diante da ausência de legislação sobre o tema, o TSE, no uso de seu poder regulamentar, 
editou a Resolução n. 23.610/2.019 que trata da propaganda eleitoral, banindo 
terminantemente a utilização de deepfake. 


Ao se analisar os efeitos que as deepfake podem ocasionar para os sistemas 
democráticos, é importante salientar que tais figuras não são excepcionalidades do mundo 
digital. Contudo, com o avanço da tecnologia, conjugando-se o aparato de hardware e o de 
7 São imagens criadas com o uso de tecnologias de inteligência artificial que permitem a sobreposição de rostos e vozes. 


Segundo Ruiz (2024), a palavra “remete a técnicas computacionais utilizando IA para produção de falso conteúdo em 
que se utiliza a manipulação de imagem e voz com fim específico de fraudar, lograr, confundir o consumidor da notícia”. 
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software, esse modelo de persuasão passou a ganhar destaque devido à sua velocidade 
de disseminação. 


Para Kalil Filho (2022, p. 2), a disseminação de informações falsas construídas em 
bases de deepfake provoca: “Na seara pública do debate político [...] enorme impacto na 
condução dos humores e das percepções de massa”. Essas percepções, no contexto da 
IA, são criadas utilizando-se “ [...] algoritmos de atenção, baseados na proximidade e na 
crença, ou seja, os circuitos acessíveis nas redes passam por filtros de localização física e 
de afinidades de interesses” (Oliveira; Gomes, 2019, p. 99). 


Respectivos filtros procuram “[...] a retroalimentação de bolhas ideológicas para 
o sistema político” (Lins De Araujo; Bagagi Lima; Da Silva Barbosa, 2023, p. 4), agindo 
assim, essa personalização limita os usuários a outras informações que não sejam aquelas 
predeterminadas pelos algoritmos, possibilitando a propagação de informações falsas bem 
como prejuízo ao sistema democrático: 


Para Fornasier; Camargo e Cassol, (2022, p. 150) o não acesso a informações 
diversas daquelas predeterminadas por algoritmo podem levar a: 


Bolhas que fluem informações falsas, seja por entes antidemocráticos ou até mes- 
mo por usuários com pouca referência sobre a veracidade dos fatos, o impacto é 
enorme para valor divergente da democracia pois a fluidez das informações falsas 
que são retroalimentadas pelos algoritmos, segmentam um contínuo de falsidades 
na bolha que ultrapassa para o espaço público das instituições. 

Como visto, a utilização dessa tecnologia (deepfake) permite: “a fabricação de fake 
news em formato audiovisual de forma hiper-realista por meio de inteligência artificial” (Ufrj. 
br, 2023), construída por meio da combinação de fake news (falsas notícias) e de deep 
learning (aprendizado profundo) intimamente ligado ao desenvolvimento tecnológico atual, 


em que se utiliza grande poder computacional aliado aos dados integrantes dos Big data. 


O uso da deepfake para construir notícias falsas sobre candidatos ou até mesmo 
divulgar de forma inverídica fatos que não foram falados pelos candidatos é prejudi- 
cial para o exercício da democracia, pois, além de utilizar de meio fraudulento para 
criar artifício de enganação para os eleitores, caso seja bem-feita, ainda vai restar 
dúvidas acerca se o conteúdo é realmente falso (Peck, 2022). 
Apesar de seu desenvolvimento recente, exemplos de utilização dessas ferramentas 
para influenciar e moldar opiniões de usuários da internet, em prejuízo à democracia, vem 


sendo aplicadas nos processos políticos de diversos países. 


Espera-se, contudo, que o novel Regulamento da União Europeia que, como visto, 
possui previsão de vedação de tal prática, seja um veículo legal com força e robustez 
suficientes para solucionar os abusos decorrentes da utilização maliciosa da inteligência 
artificial, que militam contra a democracia. 


Por outro lado, remanesce a expectativa da normatização no Brasil, que importa, 
sem dúvidas, em enormes desafios de ordem pragmática no tocante à temática, em especial, 
relacionada à deepfake. 
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 


Aevolução da Inteligência Artificial (IA) no cenário global evidencia um duplo aspecto 
de influência: enquanto catalisador de inovações tecnológicas e desafios regulatórios, 
também se apresenta como um vetor de transformação social e política. 


Conforme a compreensão trazida no presente estudo a IA pode servir tanto para a 
democratização quanto para a desestabilização dos sistemas democráticos, dependendo 
de como é implementada e regulada. 


Ao examinar o Regulamento de Inteligência Artificial da União Europeia e a situação 
legislativa no Brasil percebe-se que, enquanto a Europa tem avançado com uma abordagem 
regulatória bem estruturada e estratificada, o Brasil ainda caminha para uma definição 
mais concreta e abrangente em sua legislação nacional. Ambas as regiões reconhecem a 
necessidade de uma adoção e utilização segura da IA, alinhada com os direitos humanos. 
Todavia, diferem em como abordar e implementar essas salvaguardas. 


O texto trouxe também a compreensão de como as tecnologias de IA, especialmente 
as deepfakes podem constituir-se em riscos significativos para a integridade dos processos 
eleitorais e democráticos. Os exemplos citados reforçam a urgência de uma regulação 
eficaz que possa prevenir o uso malicioso de IA, que pode distorcer a realidade e manipular 
a opinião pública. No entanto, a mesma tecnologia que apresenta riscos também oferece 
oportunidades para reduzir custos e aumentar a acessibilidade nas campanhas eleitorais, 
mostrando que o impacto da IA pode ser tanto benéfico quanto prejudicial. 


Finalmente, o estudo sublinha a importância de uma cooperação internacional 
mais intensa para enfrentar os desafios transnacionais que a IA impõe. A consistência nas 
regulamentações, um compromisso compartilhado com os direitos fundamentais e um 
diálogo contínuo entre as nações são essenciais para garantir que a IA seja um complemento 
à democracia, e não uma ameaça. Portanto, é imperativo que as futuras regulamentações 
sejam proativas e adaptativas, assegurando que a IA seja desenvolvida e empregada de 
maneira que sustente, e não subverta, os valores democráticos fundamentais. 


REFERÊNCIAS 


CASSINO, João Francisco. Modulação deleuzeana, modulação algorítmica e manipulação 
midiática. In: SOUZA, Joyce; AVELINO, Rodolfo; SILVEIRA, Sérgio Amadeu da (Org.). A 
sociedade de controle: Manipulação e modulação nas redes digitais. São Paulo: Hedra, 2021 
p.13-31. 


CYRINEU, Rodrigo Terra; Melón, Renato. IA e deepfakes nas eleições: desafios da tecnologia à 
integridade eleitoral (parte 2). Consultor jurídico. 29 abr. 2024. Disponível em: <https://www.conjur. 
com.br/2024-abr-29/ia-e-deep-fakes-nas-eleicoes-desafio-da-tecnologia-a-integridade-eleitoral- 
parte-2/> Acesso: 7 abr. 2024. 


FORNASIER, M. de O.; CAMARGO, G.; CASSOL, L. Mídias sociais e democracia: a influência 
das aplicações da inteligência artificial nas redes sociais e seu impacto no debate democrático. 
Caderno de Relações Internacionais, v. 12, n. 23, 2022. Disponível em: <https:/'revistas. 
faculdadedamas.edu.br/index.php/ relacoesinternacionais/article/view/1769>. Acesso: 7 abr. 2024. 


230 


Direito e justiça: práticas que garantem igualdade - Vol. 3 


FUTURE OF INSTITUTE. The Al Act Explore. England. 2024.Disponível em: <https:// 
artificialintelligenceact.eu/ai-act-explorer/>. Acesso: 5 abr. 2004. 


GABRIEL, Martha. Inteligência Artificial: Do Zero ao Metaverso. Barueri, SP. 1 ed. [3º Reimp.] 
Atlas, 2024: Grupo GEN, 2022. E-book. ISBN 9786559773336. Disponível em: <https:/lintegrada. 
minhabiblioteca.com.br/&/books/9786559773336/> . Acesso: 03 abr. 2024. 


HAN, Byung-Chul. Capitalismo e impulso de morte: Ensaios e entrevistas. Tradução: Gabriel S. 
Philipson. Petrópolis, RJ: Vozes, 2021. 


HAN, Byung-Chul. Infocracia: digitalização e a crise da democracia. Tradução: Gabriel S. 
Philipson. Petrópolis, RJ: Vozes, 2022. 


KALIL FILHO, Marcos da Veiga. Fake News e Democracia: Contribuições da semiótica discursiva 
acerca da verdade e da Informação na internet. Cadernos de Letras da UFF 30.59 (2019): 
205-209. Disponível em: <https://mp-primo.hosted.exlibrisgroup.com/permalink/f/vsvpiv/TN cdi. 
crossref primary 10 22409 cadletrasuff 2019n59a688> Acesso: 6 abr. 2024. 


LINS DE ARAUJO, R. D.; BAGAGI LIMA, G.; DA SILVA BARBOSA, B. Inteligência Artificial 
e a política brasileira: Análise do ChatGPT e seu potencial uso político, como ferramenta de 
manipulação de informações. Conversas & Controvérsias, [S. 1.], v. 10, n. 1, p. e44996, 2023. 
Disponível em: <https://revistaseletronicas.pucrs.br/index.php/conversasecontroversias/article/ 
view/44996>. Acesso: 3 abr. 2024. 


LUZ, Gustavo; COSTA, Larissa. Análise comparativa PL n. 2.338 vs Artificial Intelligence 
Act (União Europeia). E-book. Jul. 2023. Disponível em: <https://baptistaluz.com.br/wp-content/ 
uploads/2023/07/BLUZ 230705 ebook Tech Analise-Comparativa-lA-VF.pdf>Acesso: 07 abr. 
2024. 


MOROZOV, E. Big Tech: A ascensão dos dados e a morte da política. São Paulo: Ubu Editora, 
2018. 192p. 


PECK, Patricia. Implicações do uso da deepfake para a sociedade. Disponível em: <https:// 


exame.com/bussola/implicacoes-dos-usos-da-deepfake-para-a-sociedade/>. Acesso: 07 abr. 2024. 


PINTO, Rodrigo Alexandre L.; NOGUEIRA, Jozelia. Inteligência Artificial e Desafios 
Jurídicos: Limites Éticos e Legais. São Paulo: Grupo Almedina (Portugal), 2023. E-book. 
ISBN 9786556279268. Disponível em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/&/ 
books/9786556279268/> . Acesso: 03 abr. 2024. 


QUINTILIANO, Luciene de Castro. Conhecimento declarativo e de procedimento na solução 
de problemas algébricos. Dissertação de Mestrado. 2005. Campinas, SP. Disponível em: 
<https://doi.org/10.47749/T/UNICAMP.2005.344529>. Acesso em: 29 Mar. 2024. 


REDAÇÃO. Big Tech: o que são e qual sua importância no mercado? Ludos Pro, 13 abr. 2022. 
Disponível em: <https://www.ludospro.com.br/blog/big-techs>. Acesso: 3 maio 2024. 


RUIZ, Evandro Eduardo Seron. Migalhas de IA e Proteção de Dados. Disponível em: <https:// 
www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-protecao-de-dados/401912/deepfake-uma-ferramenta- 
recente-ou-uma-invencao-do-seculo-xix>. Acesso: 5 maio 2024. 


231 


Direito e justiça: práticas que garantem igualdade - Vol. 3 


SILVA, Fabrício M.; LENZ, Maikon L.; FREITAS, Pedro H C.; et al. Inteligência artificial. Porto 
Alegre-RS. Grupo A, 2018. E-book. ISBN 9788595029392. Disponível em: <https://integrada. 


minhabiblioteca.com.br/%/books/9788595029392/>. Acesso: 16 mai. 2024. 


UFRJ.BR. Deepfake — futuro da desinformação. 2023. Disponível em: <https://www.security.ufrj.br/ 
dicas/deepfake-o-futuro-da-desinformacao/> Acesso: 07 abr. 2024. 


202 


Capítulo A proteção dos direitos 
fundamentais na Constituição 


frente à propagação de fake 
news 


The protection of fundamental 
rights in the Constitution in the 
face of the spread of fake news 


Eneias Viegas da Silva 


Mestrando do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu Unialfa — FADISP. Técnico de 
Controle Público Externo do Tribunal de Contas de Mato Grosso 


Geovani Samuel da Silva 


Mestrando do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu Unialfa — FADISP. Assessor 
Técnico do Tribunal de Contas de Mato Grosso 


Sâmara Queiroz Mascarenhas de França Nunes 


Mestranda do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu Unialfa — FADISP. 
Coordenadora do Núcleo de Gestão e Desempenho Funcional do Tribunal de Contas 
de Mato Grosso 


RESUMO 


A liberdade de expressão e o acesso à informação são direitos fundamen- 
tais protegidos pela Constituição. O objetivo da Carta Magna é garantir 
essas liberdades por meio de diversas normas e salvaguardas. No entan- 
to, a disseminação de notícias falsas, conhecidas como fake news, tem se 
tornado um problema sério, pois essas informações manipuladas podem 
causar desinformação e perturbação da ordem pública. 


Palavras-chave: disseminação; internet; fake news; perturbação; ordem 
pública. 


ABSTRACT 


Freedom of expression and access to information are fundamental rights 
protected by the Constitution. The aim of the Magna Carta is to ensure the- 
se freedoms through various rules and safeguards. However, the spread of 
false news, known as fake news, has become a serious problem, as these 
manipulated pieces of information can cause misinformation and public 
disorder. 
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INTRODUÇÃO 


A liberdade de expressão é uma pedra fundamental em países democráticos. É 
essencial que as pessoas tenham o direito de expressar seus pensamentos, opiniões 
e convicções livremente, seja sobre pessoas, coisas, fatos ou situações. Esse direito é 
uma manifestação da liberdade de pensamento e é fundamental para o desenvolvimento 
saudável de uma sociedade. A diversidade de pensamento é essencial para o progresso 
social, cultural e político. 


Aluta pela liberdade de expressão tem sido constante ao longo da história, pois muitas 
vezes governos autoritários ou opressivos tentam silenciar as vozes dissidentes. A inclusão 
desse direito fundamental nas constituições modernas, como no caso da Constituição 
Federal brasileira de 1988, é uma conquista importante e um sinal do compromisso de 
um Estado democrático em garantir a liberdade de pensamento e expressão para seus 
cidadãos. 


Ancorado na CF1, como um inciso do artigo quinto, CF 5º, IV2, onde se encontra os 
direitos e as garantias fundamentais, um verdadeiro catalogo de direitos do fundamentais a 
todo brasileiro, o mesmo inciso IV por sua vez traz limitação a esse direito de expressão, 
pois na parte final do inciso tem-se a proibição ao anonimato daquele que se expressa, a 
fim de preservar a integridade moral, psíquica de terceiros, até mesmo a integridade física 
daqueles vítimas de inverdades propaladas com fim ou condições de causar dano ou perigo 
contra a integridade moral, física e psíquica do outro. 


De fato, as mídias sociais têm um papel significativo na democratização da 
divulgação de informações, permitindo que qualquer pessoa compartilhe notícias e opiniões 
com um amplo alcance. No entanto, essa facilidade de compartilhamento também pode 
levar a consequências negativas. 


DESENVOLVIMENTO DO TEXTO 


Liberdade de Pensamento e de Opinião 


A autonomia para expressar opiniões, crenças, desejos e convicções é um princípio 
importante em sociedades democráticas que valorizam a liberdade de expressão. Permitir 
que as pessoas se manifestem sem medo de sanções ou represálias promove a diversidade 
de ideias e contribui para um debate saudável e enriquecedor. No entanto, é necessário 
estabelecer alguns limites para garantir que essa liberdade de expressão não prejudique 
outros indivíduos ou grupos, nem viole seus direitos ou dignidade. 


Uma das características das sociedades democráticas é a liberdade, dentre as 
liberdades a de pensamento está entre as mais importantes, a liberdade é tratada na 
constituição como várias formas de liberdade, sendo elas liberdade de convicção religiosa, 
política, ideológica, liberdade de manifestação, expressão, essa advém da liberdade do 


1 Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. 

2 Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros 
residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos 
seguintes: 

IV - é livre a manifestação do pensamento, sendo vedado o anonimato; 
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pensamento exteriorizada nas diversas formas, não podemos conceber uma sociedade 
como democrática sem que essa assegure a manifestação dos indivíduos que a integram, 
liberdade de pensamento é um direito com assento na constituição da república federativa 
do Brasil, está no artigo 5º, IV, trata-se de um direito fundamental dos indivíduos, assim 
como os demais direitos fundamentais não é um direito absoluto, sofrendo o ônus, um 
encargo, uma obrigação de se identificar-se, não se pode falar em direito a expressão por 
trás da cortina do anonimato, expressar é permitido, mas é proibido o anonimato. 


O direito à livre a manifestação do pensamento e de opinião, por ser previsto na 
constituição federal de 1988 obsta a intervenção estatal contra o indivíduo que poderá 
exercer esse direito em sua plenitude, desde que não ofenda a terceiros e que se identifique, 
essa necessidade decorre da possibilidade da responsabilização civil e criminal daquele 
que não observa a vedação ao anonimato ou que produz inverdades capaz de prejudicar 
terceiros. 


A vedação à intervenção estatal é uma característica da primeira dimensão dos 
direitos fundamentais. Essa dimensão refere-se aos direitos civis e políticos, que têm como 
principal objetivo proteger a liberdade individual dos cidadãos em relação à interferência do 
Estado. 


Os direitos fundamentais não surgiram de uma só vez, mas sim ao longo da história, 
através de conquistas e lutas por parte dos indivíduos. Esses direitos são reconhecidos 
como inerentes a todas as pessoas, independentemente de qualquer circunstância ou 
condição, simplesmente por serem seres humanos. 


As dimensões dos direitos fundamentais são uma forma de classificar e organizar 
os diferentes grupos de direitos reconhecidos em diferentes épocas históricas. Além da 
primeira dimensão, que engloba os direitos civis e políticos, existem outras dimensões, como 
a segunda dimensão dos direitos sociais, econômicos e culturais, e a terceira dimensão dos 
direitos coletivos, difusos e ambientais. 


É essencial que a proteção dos direitos fundamentais, como a dignidade 
humana, seja levada em consideração ao se exercer a liberdade de expressão. As leis 
e regulamentos em cada país podem estabelecer os limites legais para a liberdade de 
expressão, equilibrando-a com outros direitos e interesses legítimos. É importante lembrar 
que a liberdade de expressão não é absoluta e pode ter implicações legais e sociais. O 
exercício responsável dessa liberdade envolve considerar o impacto de nossas palavras e 
respeitar os direitos e a dignidade dos outros. 


Liberdade de Expressão 


Pode-se extrair da constituição federal de 1988, no artigo 5º, incisos IV e IX, que 
todos são livres para manifestar suas opiniões, ideias, sentimentos, crenças, criticas, por 
meio da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, podendo usar os 
meios disponíveis de comunicação para cada atividade, esse direito, livre de censura ou 
licença, que quer dizer que é assegurado o pleno exercício da liberdade de expresso, sem 
precisar apresentar antes ao estado o conteúdo do que se quer manifesta e submeter a 
uma avaliação para autorizar a sua apresentação, uma forma de licença. 
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Página virada na história do Brasil é a censura, que outrora tolhia o direito a essa 
liberdade de expressão, pois o resultado da atividade intelectual, artística, científica e de 
comunicação, precisava ser apresentada antes de sua publicação, divulgação ou circulação, 
ao estado para apreciar seu conteúdo para eventual autorização esse mecanismo de 
censura foi usado na época da ditadura militar no Brasil, e aquilo que fosse considerado 
danoso ou improprio seria proibido a sua publicação ou uso. 


Sendo assim, hoje não existe um controle prévio, mas sim, um controle posterior e 
caso o seu conteúdo seja impróprio poderá promover a sua responsabilização nas esferas 
competentes. No entanto, com a redemocratização do país, a censura prévia foi abolida e 
hoje não existe mais a necessidade de submeter obras ao Estado para aprovação prévia. 
Atualmente, a Constituição Federal de 1988 garante a liberdade de expressão como um 
direito fundamental, permitindo que os cidadãos se manifestem livremente, desde que 
respeitem outros direitos e não infrinjam a lei. 


No entanto, é importante destacar que a liberdade de expressão não é absoluta. 
O controle posterior, como você mencionou, é exercido para evitar abusos ou excessos 
que possam causar danos a terceiros. Caso o conteúdo seja considerado impróprio, 
difamatório, calunioso, obsceno, racista, entre outros casos previstos em lei, o responsável 
pode ser responsabilizado nas esferas competentes, como criminal, civil ou administrativa, 
dependendo do contexto e da gravidade da infração. 


Dessa forma, hoje em dia, embora existam limitações e responsabilizações legais 
para certos tipos de conteúdo, a liberdade de expressão no Brasil é protegida e a censura 
prévia é uma prática inconstitucional e contrária aos princípios democráticos. 


Liberdade de Imprensa 


Soma-se ao inciso IV, IX da constituição federal do Brasil de 1988, o art. 220, caput”, 
que trata da liberdade de imprensa da mesma forma que trata da liberdade de expressão 
para o artista, com a devida ressalva também de observar os limites a aquele imposto, 
assim tal liberdade serve para que os veículos de comunicação usem do seu oficio para 
perseguir o interesse público. 


O texto aborda questões relacionadas à segurança jurídica, previsibilidade dos 
atos da administração e a interpretação do texto constitucional em relação aos direitos 
dos povos indígenas. O Ministro Celso de Mello argumenta que o Estado deve garantir a 
certeza e evitar punições onerosas e repentinas aos indivíduos, com base na decisão do 
Supremo Tribunal Federal. Além disso, destaca a normatividade avançada da Constituição 
sobre a matéria e a ambiguidade dos textos supranacionais. 


Ao mencionar uma decisão da Corte Interamericana de Direitos Humanos em um 
caso da Nicarágua, o texto usa isso como parâmetro para mostrar que o órgão jurisdicional 
supranacional possui entendimento consolidado de que, em caso de violação dos direitos 
de propriedade dos indígenas, o país pode ser sujeito a sanções. Isso levanta preocupações 
sobre o impacto dessa Declaração na Suprema Corte, que analisa explicitamente a 
necessidade de harmonizar a interpretação do texto constitucional com a preservação do 


3 Art. 220. A manifestação do pensamento, a criação, a expressão e a informação, sob qualquer forma, processo ou 
veículo não sofrerão qualquer restrição, observado o disposto nesta Constituição. 
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vínculo territorial indissolúvel, a noção de soberania e a prevalência dos interesses nacionais 
sobre a autonomia dos territórios indígenas demarcados. 


Na 81%, veda a edição de legislação infraconstitucional que venha a limitar a 
liberdade de impressa, mas conserva as limitações constantes nos dispositivos do art. 5º, IV, 
V, X, XIII e XIV, a vedação ao anonimato, o direito de resposta, a garantia de indenização no 
caso dano, a observância do sigilo da fonte nos casos necessários ao exercício profissional. 


Direito a Vida Privada 


Trata-se de direito constitucional, expresso no artigo 5º, inciso X, da constituição da 
república federativa do Brasil, o qual prevê: “X — são invioláveis a intimidade, a vida privada, 
a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito à indenização pelo dano material 
ou moral decorrente de sua violação.” 


São um grupo de direitos inerentes ao homem constante do inciso X, de forma 
ampla o direito à privacidade abrange todos os demais direito do inciso, como os direitos 
à intimidade, o direito à honra, à imagem e dos incisos XI, XII, XIII, a inviolabilidade 
do domicílio, de dados das comunicações telefônicas, o sigilo de correspondência e 
das comunicações telegráficas, na esfera na esfera civil trata o direito à privacidade com 
respeito ao direito a personalidade do indivíduo, abrangendo diversos direitos pessoais. 


O inciso X, traz primeiro o direito a intimidade, que é a proteção da esfera pessoal do 
indivíduo, aquilo que é intrínseco a cada ser humano, a constituição a protege para que não 
venha sofrer intervenções, invasões e que não venha a ser divulgado sem o consentimento, 
por mais que se pense, esse direito não sinônimo do direito à privacidade que é mais amplo 
como dito anteriormente. 


O direito a honra e a imagem, a honra é do aspecto intimo das pessoas e são suas 
características e qualidades que formam a sua dignidade, que o faz gozar de prestigio 
com os demais cidadãos, que deve ser respeitado e protegido de ataques que possam 
denegrir essa imagem que individuo goza na sociedade, o direito a imagem é um direito 
civil consagrado na constituição federal, a imagem é a sua projeção do seu aspecto físico 
e seus componentes, da sua identidade visual. 


Esses direitos personalíssimos, da intimidade, vida privada, imagem e honra, 
quando desrespeitados é “assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral 
decorrente de sua violação”.º 


NORMA CONSTITUCIONAL 


Robert Alexy, professor universitário, PhD, um eminente jurista alemão, com estudos 
voltados aos direitos fundamentaisº, em sua obra Teoria dos Direito Fundamentais, trouxe 
um conceito de norma, o conceito semântico da norma”, segundo o qual “uma norma é, 
portanto, o significado de um enunciado normativo”. 


4 § 1º Nenhuma lei conterá dispositivo que possa constituir embaraço à plena liberdade de informação jornalística em 
qualquer veículo de comunicação social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV. 

5 Art. 5º, X, CF do Brasil, são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o 
direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação; 

6 ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. São Paulo: Malheiros. 

7 CF. ALEXY, Robert. Teoria dos Direito Fundamentais. São Paulo: Malheiros, 2008, p. 53. 
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Da analise da norma é possível sua identificação por meio dos modais deônticos, 
que se resume dever ser, as normas de direitos fundamentais para Alexy, são as que 
pudesse encontrar no texto da constituição e as fora da constituição, as adstritas, que são 
o resultado da interpretação que as torna mais claras. 


As normas de desdobra em regras e princípios, norma como gênero, regras e 
princípios como suas espécies, princípios como mandados de otimização, que ordena que 
algo seja realizado na maior medida possível, sendo limitada pelas realidades e jurídicas 
e as regras são imperativa e devem ser cumpridas, devendo ser realizado integralmente. 


Os modais deônticos referem-se aos elementos normativos presentes nas normas 
jurídicas, indicando a sua natureza prescritiva ou obrigatória. Segundo Alexy, as normas de 
direitos fundamentais podem ser encontradas tanto no texto constitucional como fora dele. 
Aquelas presentes na constituição são consideradas normas adstritas, enquanto as normas 
fora da constituição seriam aquelas resultantes de interpretação que as tornam mais claras. 


As normas podem se desdobrar em dois tipos: regras e princípios. As regras e 
princípios são espécies de normas, sendo que “norma” é o gênero que engloba ambos. Os 
princípios são entendidos por Alexy como “mandados de otimização”, ou seja, eles ordenam 
que algo seja realizado na maior medida possível, considerando as limitações fáticas e 
jurídicas. Os princípios, portanto, são normas que devem ser cumpridas integralmente 
dentro das possibilidades reais e jurídicas. 


Por outro lado, as regras são normas imperativas e devem ser cumpridas sem 
restrições ou ponderações. Diferentemente dos princípios, que permitem a aplicação do 
princípio da proporcionalidade e exigem a otimização na medida do possível, as regras não 
possuem essa flexibilidade e devem ser cumpridas de forma integral. 


Em resumo, a análise da norma pode ser realizada com base nos modais deônticos, 
que indicam sua natureza prescritiva ou obrigatória. As normas de direitos fundamentais 
podem ser encontradas na constituição e fora dela, sendo as primeiras consideradas 
adstritas. As normas podem se desdobrar em regras e princípios, sendo os princípios 
entendidos como mandados de otimização e as regras como normas imperativas que 
devem ser cumpridas integralmente. 


Colisão de Princípios 


A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, tutela a liberdade 
de pensamento e seus consectários, como a liberdade manifestação, de expressão, de 
impressa — informação, como também tutela o direito à vida privada, em casos concretos 
o uso indiscriminado até leviano da liberdade de expressão acaba invadindo a vida privada 
do indivíduo, promovendo verdadeira desordem pessoal e social e para justificar essa 
invasão se invoca o direito à informação, entretanto esse direito se limita a privacidade 
do indivíduo, mesmo sendo direitos fundamentais não são absolutos, seu limite é jurídico, 
pois, podem ser limitados por outros direitos fundamentais ou mesmo valores amparados 
na constituição. 


a era digital informações, notícias e opiniões circulam diariamente nas redes 
sociais chegando a milhões de lugares e alcançando inúmeras pessoas em questão de 
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segundos, a manipulação dessas informações, pode prejudicar terceiros, mesmo com a 
liberdade de pensamento, de impressa, não autoriza a invasão a vida privada das pessoas 
sem uma finalidade publica, a de informar fatos verídicos, pelo menos. 


Diante da colisão de princípios fundamentais deve se recorrer a teoria de Alexy 
em que um princípio deve ceder frente ao outro princípio, não se cogita invalidar o 
princípio, aquele princípio com maior “peso” deve prevalecer, aquele princípio que diante 
do princípio da proporcionalidade, diante das máximas parciais, adequação, necessidade e 
proporcionalidade em sentido estrito (sopesamento) se mostra viável para o caso concreto. 
No caso da colisão do princípio do direito à informação e do direito à privacidade, o direito 
à informação se limita ao direito à privacidade. 


A liberdade de informação é limitada nos direitos a privacidade das pessoas, com 
amparo na Constituição Federal, no artigo 220, 8 1º: 


Art. 220. A manifestação do pensamento, a criação, a expressão e a informação, 
sob qualquer forma, processo ou veículo não sofrerão qualquer restrição, observa- 
do o disposto nesta Constituição. 


8 1º Nenhuma lei conterá dispositivo que possa constituir embaraço à plena 
liberdade de informação jornalística em qualquer veículo de comunicação social, 
observado o disposto no art. 5º, IV, V, X, XIll e XIV (Brasil, 2020, p. 01) 
Atualmente a liberdade de impressa não tem invadido a esfera particular das pessoas, 
mas a internet, mídias sociais, todos podem expressar por esse meio de comunicação a 
todo momento e sem limitação, de um lado o mundo virtual serve para divulgar e consultar 
informações relevantes com finalidade social e positivas, serve para trabalho, estudo, para 
entretenimento, mas pode ser usada de forma leviana para propalar notícias falsas com 
potencial destrutivo. 


FAKE NEWS E O STF 


Ofenômeno, cada vez mais crescente, do compartilhamento desenfreado de notícias 
falsas, as assim chamadas fake news, assim como de técnicas de desinformação, põe 
em xeque a legitimidade e correto andamento do pleito eleitoral, acirra sectarismos, instila 
a divisão social, gera níveis preocupantes de instabilidade política e mesmo representa, 
cada vez mais, ameaças concretas para a democracia e o funcionamento regular de suas 
instituições estruturantes (Sarlet, 2020). 


O cenário descrito apresenta uma situação preocupante em que indivíduos estão 
propondo o fechamento do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Parlamento, além de 
defender a intervenção militar. Essas propostas representam uma ameaça à democracia e 
ao Estado de Direito. 


Para lidar com esse problema, é importante investigar e identificar os atores por 
trás dessas propostas, bem como os apoios que eles recebem. A análise das redes sociais 
e o rastreamento de perfis falsos são ferramentas que podem ser utilizadas para descobrir 
a fonte desses discursos extremistas. 


No entanto, é fundamental garantir que qualquer investigação seja realizada de 
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acordo com os princípios democráticos e o Estado de Direito. O inquérito das fake news, 
mencionado no seu texto, pode ser uma via legítima para apurar essas questões, desde 
que conduzido dentro dos limites legais e respeitando os direitos individuais dos cidadãos. 


A liberdade de expressão é um direito fundamental, mas não deve ser usada como 
justificativa para ameaçar a integridade das instituições democráticas. Quando esse direito 
é utilizado para disseminar discursos de ódio, incitar violência ou ameaçar a estabilidade do 
Estado, é necessário tomar medidas para preservar a ordem democrática. 


Portanto, é crucial buscar um equilíbrio entre a proteção da liberdade de expressão 
e a garantia da segurança e integridade das instituições democráticas. O combate às 
informações falsas e ao discurso de ódio na internet é uma responsabilidade conjunta dos 
indivíduos, das plataformas de redes sociais e das autoridades governamentais, sempre 
respeitando os princípios fundamentais da democracia. 


O direito constitucional à liberdade de expressão não é absoluto e não justifica a 
realização de atos de incitamento ao fechamento do STF, de ameaça de morte ou de prisão 
de seus membros e de apregoada desobediência a decisões judiciais (Karpov, 2020). 


CONSIDERAÇÕES FINAIS 


A Constituição Federal brasileira de fato assegura o direito à livre manifestação do 
pensamento, o que inclui a liberdade de expressão nas redes sociais. 


Quando se trata de ordens judiciais de remoção de conteúdo divulgado na internet, 
é importante garantir que essas ações sejam realizadas de acordo com os princípios 
constitucionais. Para evitar qualquer violação da liberdade de expressão ou de imprensa, 
as ordens judiciais devem ser limitadas aos casos em que haja comprovação de violações 
legais, como calúnia, difamação, incitação à violência, entre outros. 


Quanto à diferença entre uma notícia e um fragmento compartilhado nas redes 
sociais, é válido ressaltar que as redes sociais podem transmitir apenas partes da informação, 
muitas vezes com a opinião de um indivíduo. Isso contrasta com uma notícia apurada por 
profissionais de jornalismo, que se baseiam em diferentes fontes e seguem padrões éticos 
e técnicos para fornecer informações mais completas e contextualizadas. 


No entanto, é importante lembrar que as redes sociais também podem desempenhar 
um papel na disseminação de notícias e informações importantes. Por isso, é necessário 
que os usuários sejam críticos e busquem fontes confiáveis para obter informações mais 
precisas e abrangentes. 
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RESUMO 


Trata-se de uma análise e consequente investigação acerca do casamen- 
to civil e da união homoafetivo no Brasil, destacando a ausência explícita 
desse instituto na legislação brasileira frente a proposta legislativa trazida 
pelo Projeto de Lei (PL) n. 580 de 2007, de autoria do ex-deputado Clo- 
dovil Hernandes. O Código Civil de 2002 estabelece que o casamento se 
realiza quando um homem e uma mulher manifestam sua vontade perante 
o juiz, excluindo, portanto, a possibilidade de casamento civil entre pes- 
soas do mesmo sexo. Este estudo, propõe traçar uma análise do PL n. 
580 de 2007 e suas alterações com foco nas divergências parlamentares 
apresentadas nos apensos anexos à proposta inicial. O projeto passou por 
várias modificações e discussões políticas, intercalando diversos avanços 
e bastantes retrocessos. Assim, a abordagem deste estudo se direciona 
em tratar e evidenciar as divergências entre os parlamentares acerca da 
união homoafetiva e a consequente reverberação social do tema principal- 
mente para a comunidade LGBTQIAPN-+. 


Palavras-chave: união homoafetiva; projeto de lei n. 580 de 2007; 
divergências parlamentares; casamento civil. 
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ABSTRACT 


This study is an analysis and subsequent investigation into civil marriage and same-sex 
unions in Brazil, highlighting the explicit absence of this institution in Brazilian legislation in 
light of the legislative proposal introduced by Bill (PL) No. 580 of 2007, authored by former 
Deputy Clodovil Hernandes. The Civil Code of 2002 establishes that marriage is conducted 
when a man and a woman express their will before a judge, thereby excluding the possibility 
of civil marriage between individuals of the same sex. This study aims to analyze Bill No. 
580 of 2007 and its amendments, focusing on the parliamentary divergences presented in 
the annexes to the initial proposal. The bill underwent various modifications and political dis- 
cussions, alternating between significant advances and considerable setbacks. Therefore, 
the approach of this study is to address and highlight the divergences among parliamen- 
tarians regarding same-sex unions and the consequent social reverberation of the issue, 
particularly for the LGBTQIAPN+ community. 


Keywords: same-sex union; bill no. 580 of 2007; parliamentary divergences; civil marriage. 


INTRODUÇÃO 


A legislação brasileira não trouxe de forma explícita o instituto do casamento civil 
homoafetivo, mesmo que possibilitado, mediante disposições e princípios constitucionais. 
O código civil de 2002 — Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002 — em seu artigo 1.514 é 
objetivo ao dizer que o casamento se realiza quando o homem e a mulher manifestam, 
perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vínculo conjugal, e o juiz os declara casados. 
Sendo assim, o casamento civil, conforme Código Civil de 2002, é possível apenas em uma 
relação heterossexual. 


Neste estudo, propõe-se tratar acerca dos avanços legislativos e desafios sociais 
relacionados ao casamento homoafetivo com foco no Projeto de Lei — PL n. 580/2007, suas 
alterações e posicionamentos políticos tanto favoráveis quanto desfavoráveis. O projeto 
sofreu várias modificações, recebendo vários apensos ao longo do tempo, refletindo tanto 
avanços quanto retrocessos políticos e sociais. Em 29 de agosto de 2023 o projeto que 
caminhava lentamente para uma aprovação sofreu uma involução violento. 


O tema do casamento homoafetivo no Brasil continua a ser tratado de maneira 
divergente pelos parlamentares, com propostas variando entre inclusão e exclusão, e 
discussões ocorrendo tanto no âmbito legislativo quanto judicial. Analisar o PL n. 580/2007 
é essencial para entender os avanços e retrocessos nesse debate, que continua a evoluir 
e influenciar profundamente a sociedade brasileira. 


O PROJETO DE LEI N. 580 DE 2007 E SUA CONCEPÇÃO INICIAL 


Originalmente o Projeto de Lei - PL n. 580, de 2007 foi proposto pelo Deputado 
Clodovil Hernandes, tendo sido apresentado em plenário no dia 27 de março de 2007. 
Homossexual assumido, Clodovil faleceu em 17 de março de 2009 e estava em seu primeiro 
mandato na Câmara, tendo sido eleito deputado federal com 493.571 votos. 
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O projeto em questão foi tratado, à época, como uma proposta inovadora, pois 
poucas discussões no âmbito legislativo eram voltadas à temática de união entre o público 
LGBTQIAPN+, sigla em constante evolução, abrangendo pessoas que são Lésbicas, Gays, 
Bi, Trans, Queer/Questionando, Intersexo, Assexuais, Pansexuais, Não-binárias e mais. 


Inicialmente o projeto buscava alterar o Código Civil de 2002, e trazia como ementa: 
“Altera a Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Código Civil, para dispor sobre o contrato 
civil de união homoafetiva”. O projeto apresentado acrescentava ao Código Civil um capítulo 
específico e um artigo. Denominado “Capítulo XVIII-A — Do contrato de união homoafetiva”, 
inseria o Art. 839-A: “Duas pessoas do mesmo sexo poderão constituir união homoafetiva 
por meio de contrato em que disponham sobre suas relações patrimoniais”. 


Junto ao referido artigo o parlamentar também adicionou um parágrafo único 
que assegura no juízo cível, o segredo de justiça em processos relativos a cláusulas do 
contrato de união homoafetiva. Na justificativa o propositor não teceu comentários acerca 
da motivação do segredo de justiça judicial. O ordenamento jurídico brasileiro (Código de 
Processo Civil — CPC — artigos 189, incisos | a IV), prevê que nos processos vinculados ao 
direito de família, que envolvam questões sobre casamento, divórcio, filiação, entre outros, 
o segredo de justiça é obrigatório. 


No entanto, é válido ressaltar que o código de processo civil quando do protocolo 
do PL n. 580/2007 era o CPC de 1973 e que já tratava sobre o segredo de justiça nas 
causas relacionadas a casamento, filiação, separação de corpos e temas afins. Portanto, 
não havia necessidade de o parlamentar incluir o parágrafo único, a não ser que a intenção 
fosse que todos os processos de união homoafetiva corressem em segredo de justiça 
obrigatoriamente, mantendo-as ocultas, em segrego. Ou estaria o parlamentar, neste 
exato momento, e aparentemente só neste momento, equiparando a união homoafetiva 
aos processos vinculados ao direito de “família”, estabelecendo a necessidade do segredo 
judicial? 


A Constituição Federal estabelece a publicidade como regra nos procedimentos 
administrativos e processos judiciais, com o objetivo de possibilitar a fiscalização dos atos 
praticados e garantir a imparcialidade do julgamento. No entanto, o segredo de justiça é 
uma exceção e só deve ser aplicado quando justificado por interesse público ou social. 


Ajustificativa do PL possui apenas quatro parágrafos em uma lauda somente, é bem 
simples e direta, afirmando ainda que o referido projeto é advindo de minutas antecedentes 
e que o código civil de 2002, à época com apenas 6 anos, não trazia dispositivos que 
tratavam sobre a união homoafetiva. 


Na justificação anexa ao projeto, o deputado Clodovil Hernandes também não 
utiliza a palavra casamento, sempre se valendo da terminologia união. Afirma seguir uma 
tendência mundial de tolerância em relação as diferenças, atendendo reinvindicações de 
grupos homossexuais, com objetivo de integrá-los ao ordenamento jurídico com foco na 
eliminação de preconceitos em razão da orientação sexual destes indivíduos. 


Curiosamente o projeto utiliza o termo união homoafetiva e não casamento, 
utilizando uma distinção jurídica clássica. A principal diferença entre casamento e união 
estável está na sua formação. No casamento, o vínculo entre duas pessoas é formalmente 
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reconhecido e regulamentado pelo Estado, enquanto na união estável, é necessário que o 
casal passe a morar junto e demonstre uma convivência pública, contínua e duradoura com 
o objetivo de constituir família. 


O casamento é um vínculo jurídico estabelecido entre duas pessoas com a finalidade 
de constituir uma família. Esse vínculo é oficializado por uma autoridade competente e 
segue condições descritas pelo direito civil. A união estável, por sua vez, é uma relação 
mantida entre duas pessoas que convivem sob o mesmo teto, com caráter duradouro, 
público e com o objetivo de formar uma família. 


Tanto o casamento quanto a união estável são consideradas entidades familiares, 
ambas regidas pelo direito de família e garantidas pela Constituição de 1988, e hoje, 
sabemos também, que casais homossexuais possuem o mesmo direito de terem a união 
estável e o casamento civil reconhecidos. 


Quanto à disposição específica do Código Civil em definição ao casamento assevera 
o jurista Rolf Madaleno (2021, p. 93): 


O Código Civil não define a natureza jurídica do casamento, mas consigna em seu 
artigo 1.511 o seu principal pressuposto, de o matrimônio estabelecer entre os côn- 
juges um estado de comunhão plena de vida, sustentado na igualdade de direitos e 
deveres dos esposos, como já consagrado pelo princípio constitucional prescrito no 
artigo 226, 8 5º, da Constituição Federal, sendo gratuita a sua celebração civil para 
as pessoas que declararem a sua pobreza, sob as penas da lei. 

Portanto, pelas terminologias utilizada à época da propositura (2007), acredita-se 
que o autor não pretendia aprovar o “casamento homoafetivo”, e sim regular as uniões 
homoafetivas e suas implicações patrimoniais (herança e demais discussões correlatas) no 
direito brasileiro. Isto porque o projeto também trazia o acréscimo de um parágrafo único ao 
artigo 1.790 do Código Civil (que trata sobre sucessões patrimoniais), determinando que as 


disposições desse artigo, aplicar-se-iam, no que couber, aos companheiros homossexuais. 


A ideia original do propositor aparentava, de fato, caminhar para a eliminação de 
preconceitos e o favorecimento da união homoafetiva. No entanto, as escolhas lexicais 
e a forma como o autor apresentou o PL (texto legal e justificativa) não favoreceram o 
bom andamento da proposição. Ao não utilizar a terminologia “casamento” e promover a 
igualdade e isonomia nas relações matrimoniais no nosso ordenamento jurídico, o texto 
acabou criando mais distinções e segregando ainda mais o tema. 


DA TRAJETÓRIA LEGISLATIVA, EVOLUÇÃO E ALTERAÇÕES DO 
PROJETO DE LEIN. 580 DE 2007 


Após apresentação do PL em 27 de maio de 2007, o projeto seguiu para sua forma 
de apreciação, que é sujeita a análise conclusiva pelas comissões pelo regime da tramitação 
ordinária, seguindo-se de despachos pelas relatorias. Como neste caso, há divergências 
quanto ao relatório apresentado pelas comissões, o projeto terá que ser votado em plenário. 
Sendo assim, após propositura o projeto seguiu para a Comissão de Seguridade Social e 
Família - CSSF, no ano de 2008, onde recebeu um parecer contrário à matéria. 
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O relator da CSSF era o ex-deputado Maurício Trindade, e afirmou sem voto que a 
propositura não oportuna. O voto do relator é carregado de homofobia e fere claramente o 
princípio constitucional da igualdade (Art. 5º - Constituição Federal de 1988). Afirmou que 
embora as relações patrimoniais entre pessoas do mesmo sexo fossem cada vez mais 
comuns e que as relações homossexuais sejam aceitas pelas sociedades, estes indivíduos 
não constituem família. O relator utiliza a seguinte expressão sem seu voto: “estes indivíduos 
não constituem família tradicional no exato termo que se assenta na sociedade”. 


Expõe ainda, como forma de solução, que os indivíduos que tivessem relações 
homossexuais e quisessem formalizar sua união, o fizesse por meio de um contrato para 
fins patrimoniais tão somente, afirmando ainda que tal modalidade de contrato não era 
vetado pela Constituição Federal e pela lei infraconstitucional. Sendo assim, o relator votou 
pela rejeição da propositura. 


Compreende-se que à época não havia tanta discussão e difusão do tema como 
vemos no ano de 2024, principalmente pelas redes sociais (Instagram, Tik Tok, Facebook, 
Youtube, X e vários outros), limitando-se a alguns blogs, sites jornalísticos e Orkut. As 
redes sociais foram responsáveis por expandir tal debate. Basta analisar a quantidade de 
homossexuais eleitos e em mandatos eletivos no Congresso Nacional no ano de 2008 e em 
2024. O PL recebeu diversas críticas e sofreu dificuldades em sua tramitação. 


Ao longo de sua trajetória legislativa, a proposição principal recebeu 8 (oito) 
apensados. Apensar nada mais é do que inserir proposituras (projetos de lei) correlatos ao 
tema, que tratam do mesmo assunto, com afinidade material temática ao projeto original. 
Isto tornou o PL 580/2007 uma verdadeira colcha de retalhos, com projetos mais amplos 
e inclusivos, caminhando para a igualdade e isonomia e outros totalmente excludentes e 
homofóbicos com espectro religioso segregatício. 


Em 2 de abril de 2009 o primeiro projeto foi apensado. Trata-se do PL n. 4.914 
de 2009, de autoria do Deputado José Genoíno, que insere no Código Civil de 2002 a 
possibilidade de união estável de pessoas do mesmo sexo. Um pouco menos avançado, 
aqui o então deputado já utilizava o termo união estável, criando um sentido de igualdade 
à união estável heterossexual, já regulamentada. No entanto, em sua justificativa e no 
corpo do projeto, o autor esclareceu que se trata apenas de união estável e não de 
casamento, excetuando objetivamente a conversão dessa união estável em casamento, 
como determina o artigo 1726 do Código Civil de 2002, que possibilita essa conversão 
judicial, com consequente assento no registro civil. 


Em seguida, em 07 de maio de 2009, apensou-se o PL n. 5167 de 2009, de autoria 
do Deputado Capitão Assunção, este, o mais polêmico dos apensados e o que é totalmente 
contrário a propositura originária, pois estabelece que nenhuma relação entre pessoas do 
mesmo sexo pode equipara-se ao casamento ou entidade familiar. O PL inclui o parágrafo 
único ao artigo 1.521 do Código Civil de 2002, que determina que nenhuma relação entre 
pessoas do mesmo sexo pode equiparar-se ao casamento ou a entidade familiar. 


Após estes dois apensos, o projeto recepcionou o PL n. 1.865 de 2011, de autoria do 
Deputado Salvador Zimbaldi que visava facilitar a conversão da união estável em casamento 
civil, não admitindo, no entanto, essa conversão por pessoas que realizaram troca de sexo 
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por métodos cirúrgicos. Ressalta-se que o deputado utiliza a terminologia “por métodos 
cirúrgicos”, como se houvesse outra forma de realizar a cirurgia de redesignação sexual, 
senão por procedimento cirúrgico. O projeto falha em novamente excluir ao tentar incluir. 


Em 08 de abril de 2013 foi apensado o PL n. 5.120 de 2013 de autoria do ex- 
deputado Jean WYyllys, juntamente com a deputada Erika Kokay, que reconhecia tanto a 
união estável quanto o casamento entre pessoas do mesmo sexo, sendo este, de todos os 
apensados, o mais isonômico e focado na igualdade. 


O texto legal foi bem redigido e a justificativa é robusta e traz diversos diplomas 
legais como artigos da Declaração Universal dos Direitos Humanos, Declaração Americana 
dos Direitos e Deveres do Homem e diversas outras citações e referências. Afirmam ainda 
que o intuito do projeto era levar, ao parlamento brasileiro, o grito de milhões de seres 
humanos que querem ser “livres e iguais em dignidade e em direitos” não somente no 
papel, mas também na prática. 


Adiante, no ano de 2015, foi apensado o PLn. 3.537 de 2015, de autoria da deputada 
Laura Carneiro, que facilitava, também, a conversão da união estável em casamento, sem 
fazer qualquer referência à união homoafetiva. Na justificação inclusive, mencionou que o 
objetivo da proposta era permitir o efetivo cumprimento do texto constitucional insculpido 
no art. 226, 83.º, da Constituição Federal, que reconhece a união estável entre o homem 
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento. 
Sendo assim o PL alteraria o Código Civil e a Lei de Registros Públicos, permitindo a rápida 
e efetiva transformação de união estável em casamento, sem qualquer menção a uniões 
homoafetivas. 


No mesmo sentido foi apensado o PL n. 5.962 de 2016, do deputado Rubens 
Pereira, que trata tão somente da conversão simplificada da união estável em casamento. 
Na justificação o autor aduz que o reconhecimento da união estável foi um imenso avanço 
no que tange a proteção familiar, porém, ressalta que legalmente ainda há diferenças entre 
tais institutos, do ponto de vista protetivo, principalmente no que concerne à sucessão 
de bens, herança, pensionamento em caso de morte do companheiro, e algumas outras 
situações. O PL não faz referência a uniões homoafetivas ou ao casamento entre pessoas 
do mesmo sexo. 


Em sintonia com o anterior, o Projeto de Lei nº 8.928 de 2017, do deputado Célio 
Silveira, apensou-se, trazendo a mesma ideia. A justificativa é que facilitar a conversão, 
conforme previsto na Constituição Federal, permitiria que os conviventes, em todo o 
território nacional, pudessem requerer extrajudicialmente a conversão da união estável 
em casamento perante o Oficial do Registro Civil do domicílio, sem a necessidade de um 
procedimento judicial. Assim como o PL anterior, o deputado não faz referência a uniões 
homoafetivas ou ao casamento entre pessoas do mesmo sexo. 


O último projeto a ser apensado foi o PL n. 4.004 de 2021, da deputada Natália 
Bonavides, que visava assegurar o tratamento igual entre casais. Diferente dos três últimos 
apensos, a parlamentar diverge quanto a matéria dos seus antecessores e não adentra 
no mérito legal da união homoafetiva ou do casamento de indivíduos pertencentes à 
comunidade LGBTQIAPN+. 
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A autora afirma o Supremo Tribunal Federal reconheceu o óbvio: é inaceitável que 
a ordem jurídica brasileira, sob a vigência da Constituição de 1988, impeça que casais 
homoafetivos se casem. Portanto, o PL se atém a alterar o artigo 1.535 do Código Civil de 
2002, para que se promova a adequação da cerimônia matrimonial, e que o presidente da 
cerimônia não faça referência ao gênero dos nubentes. Na justificativa a deputada ressalta 
que casais homoafetivos têm sido submetidos a constrangimentos, no ato cerimonial, e que 
tais ações são verdadeiras violações de direitos. 


DA REJEIÇÃO DO PL 580 DE 2007 E APROVAÇÃO DO PL 5.167 DE 2009: 
IMPACTOS SOCIAIS DA PROIBIÇÃO DO CASAMENTO HOMOAFETIVO 
NO BRASIL 


O projeto com todos os apensos seguiu para a Comissão de Previdência, Assistência 
Social e Família (CPASF), em agosto de 2023. O deputado Pastor Eurico foi designado 
como relator, e apresentou parecer pela rejeição de oito proposições, incluindo a proposta. 
A única proposição acolhida foi o PL n. 5167/2009, que estabelece que nenhuma união 
entre pessoas do mesmo sexo pode ser equiparada ao casamento ou a uma entidade 
familiar. 


O relatório emitido pelo relator carece de base jurídica ou científica para justificar a 
retirada de direitos das comunidades LGBTQIA+. O relator apela para a “vontade da maioria”, 
sugerindo que representa o desejo do povo brasileiro ou do legislador constitucional. Essa 
abordagem distorce a democracia, transformando-a em um sistema onde a vontade da 
maioria prevalece de forma ditatorial. Isso serve para impor uma moralidade tradicional 
baseada em uma confissão religiosa como a única verdadeira, usando argumentos de força 
e violência para justificar essa imposição, ferindo além do estado laico, diversos princípios 
constitucionais. 


O parecer foi aprovado, com substitutivo, tendo 12 votos “Sim” e 5 votos “Não”. 
Apresentaram votos em separado os deputados Laura Carneiro; Erika Hilton e Pastor 
Henrique Vieira; Erika Kokay, e Pastor Sargento Isidório. Importante destacar os votos 
dos deputados Pastor Henrique e Erika Hilton rejeitando o PL 5.167/2009 e votando pela 
aprovação do PL 580/2007 (originário) com apresentação de um substituto coerente e focado 
na inclusão e permissão do casamento e união estável de duas pessoas, sem distinção 
sexual alguma. De todas as alterações apresentadas é a mais inclusiva e direcionada a 
igualdade e isonomia. 


O voto em separado da deputada Erika Kokay rejeita o parecer do relator e adote 
os textos do PL n. 5.962/2016 e 4.004/2021. Já a deputada Laura Carneiro rejeita o PL 
n. 5.167/2009 e 1.865/2011 e vota pela aprovação do projeto originário e dos demais 
apensados apresentando um substitutivo que reconhece como entidade familiar a união 
estável entre duas pessoas, sem distinção, desde que configurada na convivência pública, 
contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituição de família. 


Já o Pastor Sargento Isidório rejeitou todos os projetos com exceção do PL n. 
5.167/2009 e apresentou um substituto, que inclui dentro do código civil a proibição de 
celebração de casamentos homoafetivos por sacerdotes religiosos. O deputado segue a 
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mesma lógica excludente e carregada de homofobia travestida em um discurso religioso 
em prol da “família tradicional brasileira”, desconsiderando os casais gays como núcleos 
familiares legítimos. 


O relator coaduna com a justificativa apresentada pelo apensado PL n. 5.167/2009, 
destacando argumentos religiosos que afirmam que “as relações sexuais entre pessoas 
do mesmo sexo são absolutamente proibidas por Deus”. O autor do projeto baseia parte 
de sua argumentação em crenças religiosas, ponderando que as relações homoafetivas 
são contrárias aos preceitos divinos e, portanto, devem ser proibidas. Nessa perspectiva, 
percebe-se claramente a dificuldade do parlamento brasileiro em separar o Estado e a 
religião, ferindo a liberdade individual de cada cidadão de seguir suas próprias convicções. 


Cabe ressaltar, que a redação do artigo 226 da Constituição Federal, que menciona 
as palavras “nomem e mulher” para designar a constituição de entidade familiar, não 
impediu que o Superior Tribunal de Justiça declarasse que “a união estável entre pessoas 
do mesmo sexo pode ser convertida em casamento civil se assim requererem as partes”. 


No entanto, o casamento homoafetivo é permitido no Brasil desde 2011. Isto, graças 
ao Supremo Tribunal Federal — STF, que por meio da ação direta de inconstitucionalidade 
- ADI N. 4.277 e da ação de descumprimento de preceito fundamental — ADPF N. 132 
em sintonia com a Resolução N. 175 do CNJ de 2013, considerou que os fundamentos 
jurídicos para o reconhecimento já se encontravam na Constituição Federal de 1988, que 
assegura os direitos fundamentais à liberdade, igualdade e vida privada (art. 5º), proíbe a 
discriminação (art. 3º, IV) e estabelece o princípio da dignidade humana (art. 1º, III). 


O reconhecimento do casamento homoafetivo tem impactado a autoestima e a 
sensação de valorização dos casais do mesmo sexo, bem como refletido nos diversos direitos 
adjacentes ao casamento como a sucessão e herança. Ao verem seus relacionamentos 
legalmente reconhecidos, passam a se sentir mais respeitados e incluídos na sociedade. 


Essa valorização é fundamental para combater o preconceito e promover a 
igualdade de direitos para todos os cidadãos, independentemente de sua orientação 
sexual. Apesar dos avanços legais, ainda há diversos desafios. A tolerância em relação às 
minorias, incluindo homossexuais, está longe de ser resolvida. Ao revés disso, a relatoria do 
PL n. 580/2007 pela aprovação do PL n. 5.167/2009 (proibição do casamento homoafetivo) 
traduz esta realidade excludente. 


O preconceito e a violência contra homossexuais são recorrentes em nosso país, 
evidenciando que nossa sociedade precisa evoluir em termos de aceitação e respeito. O 
tema tem reflexos expressivos na sociedade brasileira ao promover a igualdade de direitos, 
valorizar relacionamentos e estimular discussões sobre diversidade e inclusão. 


CONSIDERAÇÕES FINAIS 


Percebe-se que originalmente a ideia do PL 580/2007 parecia louvável, e com as 
discussões vindouras o PL que tentava incluir passou a excluir, segregando e diferenciando 
a união homoafetiva da união estável heterossexual e do casamento. Os apensados mais 
atrapalharam do que contribuíram positivamente, tanto é que a relatoria da Comissão de 
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Previdência, Assistência Social e Família - CPASF aprovou o único projeto que proibia a 
união estável e o casamento homoafetivo, ou seja, aprovou-se o contrário da ideia original. 


A aprovação da união civil entre pessoas do mesmo sexo pelo STF trouxe 
reconhecimento legal aos relacionamentos homoafetivos. No entanto, se aprovado o PL n. 
580 de 2007, da maneira como foi apresentado pela CPASF, rejeitando todos os apensos 
com exceção do PL n. 5.167/2009, significaria o impedimento do casamento homoafetivo 
no Brasil. Antes da decisão do STF, casais homossexuais enfrentavam dificuldades em 
questões como herança, pensão, benefícios previdenciários e direitos de propriedade. 


A aprovação de uma lei que proíba o casamento homoafetivo pode acarretar 
repercussões internacionais negativas ao nosso país. O Brasil que já foi reconhecido como 
um líder e pioneiro em direitos LGBTQIAPN+ na América Latina, pode agora ser visto 
como um país retrógrado e homofóbico, acarretando além de diversas críticas, sanções de 
organizações internacionais de direitos humanos. 


Em outubro de 2023 o PL foi para a Comissão de Direitos Humanos, Minorias e 
Igualdade Racial e seguirá também para análise na Comissão de Constituição e Justiça e de 
Cidadania, na Câmara os Deputados. Se aprovada, seguirá para o Senado Federal e toda 
a discussão e divergência se iniciará novamente, acarretando mais insegurança jurídica 
e debates sensacionalistas, muitas vezes carregados de preconceito e discriminação, 
excluindo mais uma vez a comunidade LGBTQIAPN+, postergando a possibilidade de 
legalizar um direito tão basilar como o de constituir legalmente uma família. 
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RESUMO 


O presente trabalho visa explicar o contrato de trabalho do atleta profis- 
sional abordando um tema muitas vezes considerado polêmico, o direito 
de imagem do atleta profissional, na qual se for ultrapassado o valor pago 
ao atleta, como elucidado em lei, há alguma prejudicialidade por parte do 
atleta. Para esta abordagem realizou-se pesquisas, trazendo a visão de 
diversos autores e também da Lei Pelé, que regula quase todo o ordena- 
mento jurídico relacionado ao atleta profissional de futebol. Perante tais 
pesquisas, é elucidado que o valor de imagem não poderá ser superior a 
40% do salário do atleta. Ou seja, o valor do contrato de cessão de ima- 
gem não pode ser desproporcional ao valor do contrato de trabalho. Caso 
contrário, constará a fraude ao contrato de trabalho do jogador profissio- 
nal, e se comprovada a fraude através do contrato de licença de imagem, 
a entidade desportiva será condenada a integralizar todos os valores pa- 
gos relativos ao contrato de cessão de imagem para efeito do cálculo das 
férias, incidência do FGTS e todos os seus reflexos, além da rescisão in- 
direta do atleta em caso de atraso nos pagamentos de imagem. Portanto, 
não acarretando em penalidade ao jogador profissional. 


Palavras-chave: contrato de trabalho futebolista; direito de imagem; 
direito de arena. 


INTRODUÇÃO 


O presente trabalho explana sobre a introdução e evolução do 
futebol no Brasil, além de proporcionar uma melhor compreensão do 
trabalho dos jogadores profissionais de futebol, mostrando os direitos, 
obrigações e práticas que os jogadores merecem. Diante disso, a 
legislação esportiva brasileira passou por mudanças, na célebre Lei nº 
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9.615 de 24 de março de 1998, mais conhecida por “Lei Pelé”, que é de grande influência 
no futebol brasileiro. 


Essa desenvoltura que acabou levando às mudanças aceitáveis no futebol 
brasileiro, na estrutura dos contratos de trabalho dos jogadores, permitindo que exerçam 
suas funções com mais profissionalismo e segurança. A importância desta lei para o 
ordenamento jurídico desportivo é tão grande que se torna crucial explicar e discutir a 
diferença entre um contrato de trabalho tradicional e este tipo particular de contrato de 
trabalho que produz direitos como os contratos por prazo determinado, ou duração mínima, 
e direitos de imagem ou direitos de arena, que são devidos a esta categoria, seja pelo 
simples fato de vestir um uniforme, comparecer a um jogo, conceder uma entrevista ou ser 
fotografado para representar o clube em eventos. Este trabalho visa mostrar as origens 
do futebol no Brasil, os primeiros direitos trabalhistas implantados, as primeiras entidades 
e suas tentativas de profissionalização do esporte no país, além de discutir as leis que 
antecedem as leis vigentes no país, uma instituição que regulamenta o direito de imagem 
e direito de arena. Também busca aprofundar o tema do direito de imagem para atletas 
profissionais. A Constituição Federal é inovadora em sua abordagem do direito à imagem, 
garantindo um nível irrevogável de proteção pessoal. Além de provar a contradição entre 
atletas profissionais e clubes que acabam utilizando o direito de imagem para praticar 
atitudes fraudulentas, e que também é possível usufruir o direito de imagem de forma 
correta em vez de fraudar os direitos dos atletas. Por fim, no último capítulo, será tratado 
sobre o uso da imagem do atleta profissional, de forma fraudulenta, e suas consequências 
devido a isso. 


BREVE EVOLUÇÃO HISTÓRICA DO FUTEBOL 


Introdução do Futebol no Brasil 


Em 1878, chegaram no Rio de Janeiro, tripulantes da Crimeia para uma partida de 
futebol que seria disputada na rua Paiçandu, como é exposto por Zainaghi (2018, p.36): 


O futebol chegou ao Brasil em 1878, por meio dos tripulantes do navio Crimeia, que 
ao chegarem ao Rio de Janeiro disputaram uma partida na Rua Paiçandu. Nesse 
período foram disputadas partidas em São Paulo e Jundiaí, havendo informações 
de que um sacerdote introduziu a prática esportiva entre alunos do Colégio São Luiz 
de Itu. 


O esporte tornou-se comum no país graças aos padres jesuítas do Colégio São 
Luiz, da cidade. Por conta da sua importância com desenvolvimento físico dos alunos, ou 
seja, davam grande ênfase à prática da Educação Física. Eles também acreditam que o 
esporte era uma importante ferramenta de formação moral na sociedade, dada a sua força. 
Os padres acabaram por conhecer o futebol em escolas na França e Europa. 


Santos Neto (2002, p. 24) aduz em relação a esse período que: 


Então, em 1894, teve início ao mandato de um novo reitor, o padre Luís Yabar. Este 
era de fato um conhecedor da história e das regras do futebol, pois já o vira sendo 
jogador em vários colégios europeus, e admirava entusiasticamente o trabalho de 
Thomas Arnold, educador responsável pela introdução dos esportes ao ar livre na 
Inglaterra. A partir daí, o futebol deixou de ser uma brincadeira de chutes na parede 
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e se aproximou do jogo que conhecemos. Os times uniformizados começaram a ser 
compostos por 11 jogadores, a dispor de um campo adequadamente dividido e de 
traves de madeira delimitando os goals, Quatro times foram montados de acordo 
com a cor de suas camisas: o branco, o encarnado, o verde e o preto. A prática do 
esporte tornou- se mais organizada e frequente. 

Contudo, Charlles Miller teve uma importância maior, mesmo que os jesuítas 
tivessem introduzido o futebol no Brasil. Miller, foi um grande jogador na Inglaterra, filho 
de ingleses, contudo, era brasileiro. Em 1884, na sua volta para o Brasil, trouxe bolas e 
promoveu uma partida no dia 15 de abril de 1895, em um campo da Companhia Viação 
Paulista entre dois times formados por jogadores ingleses “The Team Gaz” e “The São 
Paulo Railway”. 


Duarte (1997, p. 88) leciona sobre a importância e influência que: 


Charles Miller não trouxe só duas bolas. Trouxe também calções, chuteiras, cami- 

sas, bomba de encher a bola e a agulha. Foi o início dessa “loucura” que é o futebol 

entre nós. Charles Miller faleceu em 1953, em São Paulo, na cidade onde nasceu. 

Foi um ótimo jogador, artilheiro, estimulador da prática do futebol, criador da jogada 

“Charles”, que depois virou “chaleira”. Miller foi também um bom árbitro. Era um 

apaixonado torcedor do futebol, e responsável por tudo que aconteceu depois. No 

início tudo era importado da Inglaterra, inclusive os ternos usados e livros de regras 

Considerado pai do futebol brasileiro, por apresentar uma das maiores paixões do 

povo brasileiro que, com pouco tempo, ganhou grande popularidade e simpatia da nação 
brasileira. Contudo, no início era praticado apenas pela elite, mas com o passar do tempo 
começou a ser praticado por pessoas de classes menores, como por exemplo, trabalhadores 


das estradas de ferro, dando assim origem ao futebol de várzea. 


Como já fora dito, o futebol ganhou uma grande popularidade no Brasil tanto que, 
em 1899 já existiam clubes praticando esporte, dentre eles estão: São Paulo Athletic, A. 
Mackenzie, S.C Internacional e S.C Germânia. 


Entretanto, é importante ressaltar que por muitos anos, houve predominância do 
racismo em alguns times e na seleção brasileira de 1919, que era formada apenas por 
jogadores brancos, pois Epitácio Pessoa, presidente naquela época, vetava jogadores 
negros (Caldas, 1990, p. 102). 


O clube de Regatas Vasco da Gama, fundado em 1899, foi fundamental perante a 
luta contra o racismo e na inclusão social, pois foi o primeiro clube que utilizou jogadores 
negros na época, causando assim, vários conflitos, tanto que alguns clubes se recusavam 
a jogar contra o Vasco, como é elucidado por Oliveira (2009, p. 34): 


Como na maioria dos países pelo mundo afora, também no Brasil o futebol foi, no 
princípio, um esporte praticado somente por cidadãos brancos da alta sociedade, 
sendo vedada a participação de trabalhadores, de pessoas com menores condições 
financeiras e dos negros. [...] O Vasco da Gama foi o primeiro clube brasileiro a acei- 
tar negros em suas equipes. No princípio, tal conduta foi muito criticada, inclusive 
pelas demais equipes, as quais se recusavam a jogar contra essa equipe. Esses 
críticos sequer podiam imaginar que justamente a presença do jogador negro no 
futebol brasileiro faria dele como é conhecido por todo mundo. 


Todavia, como passar dos anosa popularização dofutebolfoiganhando mais adeptos 
e por ser um esporte que proporciona grandes emoções, passou a ganhar admiradores em 


todos os espaços sociais, principalmente das classes mais desprivilegiadas onde a prática 
do esporte se tornou parte do cotidiano da população. Nos dias atuais, são das periferias e 
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comunidades que advém grande parte dos atletas que se tornam profissionais de futebol. 
Estes se tornam parte de um exemplo a ser seguido por crianças espalhadas pelo país e 
pelo mundo, pelo fato de que, o futebol é visto como uma válvula de escape da situação 
econômica que vivenciam e desejam mudar. 


A Evolução Legislativa Desportiva Brasileira 


Com a democratização do futebol, abrindo espaço para que os trabalhadores 
de classe baixa também jogassem, houve também medo de que muitos pudessem ser 
demitidos por representar suas respectivas instituições, com isso, não recebiam nenhuma 
contraprestação monetária, nem reconhecimento dos direitos trabalhistas. 


Porém, já os membros associados dessas instituições aproveitavam-se arrecadando 
uma certa quantia em dinheiro e prometendo uma certa quantia ao jogador em caso de 
vitória, partindo daí a suposição “jogo do bicho”, e acabavam enganando os atletas fazendo- 
os acreditar que era imoral obter a compensação financeira para jogar futebol. 


Devido ao aumento da popularidade do futebol no Brasil, começaram a perceber 
a falta de regulamentação, e no governo Getúlio Vargas criou-se o Conselho Nacional de 
Cultura, advindo da promulgação do Decreto Lei 3.199, possibilitando a habilitação de 
legislar e julgar sobre o desporto no Brasil. Contudo, decorrido o lapso temporal, instituiu-se 
a Lei nº 6.354/1976 que possibilitou o atleta de obter direitos trabalhistas. Foi instituída ainda 
como fato principal, a regulamentação do “passe”, limitando que o atleta não exercesse sua 
profissão em outro clube que não pagasse pelo seu “passe”, porque desta forma, acabava 
protegendo o clube financeiramente pelo investimento realizado quando contratava-se 
atleta desconhecido, sendo assim, uma das suas principais fontes de renda. Guerra (2003) 
elucida que o passe era a compensação financeira, um valor custeado por outro clube para 
realizar a transferência. Os clubes transformavam o passe em um autêntico capital ativo, 
sendo assim, fonte principal de renda. Ao contrário de outros contratos de trabalho, mesmo 
que este seja rescindido, o jogador mantinha vínculo com o antigo clube através do passe. 
Assim, o atleta ficava “preso” ao clube enquanto a quantia exigida não fosse depositada. 


Em seu texto principal, a Lei nº 6.354/76 considerou que o atleta é dependente da 
equipe, como oficialmente empregado, e com sua promulgação, tornou-se um contrato de 
trabalho. Porém, apesar de toda evolução, foram mínimas as normas criadas que pudessem 
definir as características do contrato de trabalho entre o clube e o atleta profissional. 


Como resultado, foi criada a Lei nº 8.672/93, também conhecida como Lei Zico, que 
foi fundamental para alcançar ainda mais o progresso no esporte e iniciar uma nova fase 
do esporte no Brasil, concedendo finalmente aos clubes a transformação em associações 
com fins lucrativos, possibilitando assim, aos clubes e atletas, a criação de ligas e também 
dando a origem ao direito à arena. Não obstante, a mesma foi revogada pela Lei nº 9.615/98, 
conhecida popularmente como Lei Pelé. 


Lei Pelé 


Como mencionado anteriormente, o esporte brasileiro esteve sujeito à Lei Zico, 
no entanto, foi substituída pela Lei 9.615, que nacionalmente ficou conhecida como Lei 
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Pelé. Tal Lei foi um marco para o esporte brasileiro, pois foi aprovada pela Constituição 
Federal, tentando assim agregar ao esporte brasileiro os princípios trazidos pela nossa 
Constituição. No entanto, mesmo estando nos pilares da constituição, a Lei Pelé foi alvo de 
muitas críticas. Discute Melo Filho (2006, s/n): 


[...] dotada de natureza reativa, pontual e errática, que, a par de fazer a 'clonagem 
jurídica’ de 58% da ‘Lei Zico’, trouxe como inovações algumas ‘contribuições de 
pioria”: o fim do ‘passe’ dos atletas profissionais resultando numa predatória e pro- 
míscua relação empresário/atleta; o reforço ao ‘bingo’ que é jogo, mas não é des- 
porto, constituindo-se em fonte de corrupções e de lavagem de dinheiro”, geradoras 
inclusive de CPI; e, a obrigatoriedade de transformação dos clubes em empresas, 
quando mais importante que a roupagem jurídica formal é a adoção de mentalidade 
empresarial e profissional dos dirigentes desportivos. Ou seja, a 'Lei Pelé”, produto 
de confronto e não de consenso, com ditames que usaram a exceção para fazer 
a regra, restabelece, de forma velada e sub-reptícia, o intervencionismo estatal no 
desporto, dissimulada pela retórica da modernização, da proteção e do “elevado 
interesse social da organização desportiva do País. 
ALei 9.615 gerou mudanças significativas, principalmente em dois pontos, causando 
um imbróglio jurídico sobre os temas: o fim do instituto do passe no futebol brasileiro e a 


transformação dos clubes em empresas. 


Tal obrigação de transformar clubes em empresas, não era de certa forma coerente, 
pois exigia requisitos que a maioria dos clubes não conseguiam cumprir nos conformes, 
pois violava diretamente postulados constitucionais, tais como: liberdade de associação, 
prevista no Artigo 5º, XVII e autonomia desportiva, previsto no art. 217,1. 


Posteriormente, essa obrigação foi alterada, restabelecendo a liberdade dos 
clubes, podendo assim escolher qualquer forma jurídica, para exercer atividade esportiva 
profissional. 


Outro tópico alterado pela Lei Pelé sendo objeto de muita discussão foi o instituto 
do passe, que acabou sendo extinto do esporte brasileiro. O passe está definido no Artigo 
11 da Lei nº 6.354/76, que ficou conhecida como Lei do Passe, conforme o texto legal: 
“Entende-se por transferir o valor devido de um empregador para outro, para a tarefa do 
atleta durante a vigência do contrato ou após a sua rescisão, de acordo com as regras 
esportes apropriados” (Brasil, 1976). 


Só haveria dispensa do atleta profissional caso o clube encerrasse as atividades 
ou quando o atleta completasse dez anos de serviço efetivo ao clube, atingisse trinta e dois 
anos de idade, como é elucidado no Artigo 17 da Lei nº 6.354/76 “Ocorrendo, por qualquer 
motivo, previsto em lei, a dissolução do empregador, o contrato será considerado extinto, 
considerando-se o atleta com passe livre” (Brasil, 1976). 


Contudo, percebeu-se uma alteração significativa, financeira, dinâmica e econômica 
do esporte brasileiro, havendo a liberação de transações dos atletas entre clubes, sendo 
assim, facilitando o futuro do atleta profissional, ampliando seu leque de escolhas, tanto 
nacionalmente quanto internacionalmente. 
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DIREITO À IMAGEM E DIREITO DE ARENA 
Direito à Imagem 


Elucida Diniz (2004) que o direito de imagem é resguardado e para que haja a sua 
propagação em público, deve haver uma prévia autorização. 


Venosa (2014, p.187) também ilustra que: 


A imagem do indivíduo é a mais expressiva forma de projeção da sua personalida- 
de, que demonstra seus principais atributos físicos e morais. Assim, a sua utilização 
indevida pode gerar em diversas situações de prejuízo e constrangimento para o 
indivíduo. 


O direito à imagem de cada indivíduo é único, visto que o mesmo acompanha o 
direito da personalidade, como é dito por Berti (1993, p. 32): 


[...] neste sentido, Francesco Degni, aliando a expressão à pessoa humana, escre- 
veu que “a imagem é o sinal característico de nossa individualidade, é a impressão 
externa do nosso eu. E por ela que provocamos nas pessoas, com as quais entra- 
mos em contato, os sentimentos diversos de simpatia, de indiferença ou mesmo 
de antipatia. E ela que determina a causa principal de nosso sucesso ou de nosso 
insucesso. 


Para Diniz (2008, p.130), o direito à imagem é o direito: 


[...] de ninguém ver sua efígie exposta em público ou mercantilizada sem seu con- 
senso e o de não ter sua personalidade alterada material ou intelectualmente, cau- 
sando danos a sua reputação. Abrange o direito; à própria imagem; ao uso ou à 
difusão da imagem; à imagem das coisas próprias e à imagem em coisas ou em 
publicações; de obter imagem ou de consentir em sua captação por qualquer meio 
tecnológico 


Para Stoco (2004) não há uma definição única para a imagem, portanto, deve- se 
considerar a apresentação do indivíduo através da fotografia, arte da pintura, desenhos e 
etc. Também afirma que o direito à imagem e à personalidade “andam em conjunto” pelo 


fato de haver um conteúdo à reprodução de gestos e voz, ou seja, seria uma forma de 
identificar a individualidade de cada pessoa 


Condessa (2009, p, 49) argumenta também que: 


Um dos direitos de personalidade, o Direito à imagem qualifica-se como sendo ex- 
trapatrimonial, de caráter personalíssimo, tendo preocupação com a imagem da 
pessoa à publicação e divulgação da própria imagem, em situações que desres- 
peitem a sua vida privada e sua individualidade. Devido ao avanço tecnológico e a 
facilidade de transmissão de imagens por meios de comunicação, como a internet, 
a televisão, e outras máquinas digitais, a imagem do homem se tornou alvo fácil, 
para violação de sua integridade. 


Antes da atual Constituição Federal de 1988 entrar em vigência, o direito à imagem 


não era tido como um direito autônomo, pois estava protegido em outros direitos, como 
intimidade e honra, afirma Casal (2016): 


Nas Constituições já revogadas nota-se que o direito de imagem vem sempre am- 
parado de forma implícita por outros direitos de personalidade reconhecidos ex- 
pressamente, como é o caso da inviolabilidade do lar, da intimidade e da honra. 
Somente a vigente Carta Magna trouxe a tutela expressa no texto constitucional. 
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Havia pouco entendimento sobre o assunto, a imagem era entendida apenas pela 
exposição da fisionomia do indivíduo, deixando de lado as demais formas de representação, 
Casal (2016) elucida que: 


Com o advento da fotografia e, portanto, da reprodutibilidade da imagem de forma 
mais ampla, foi conferida ao Homem a faculdade de registrar de forma fidedigna a 
fisionomia, a cultura, os costumes e os momentos históricos. Orlando Gomes ex- 
plicita que foi no século XX que começaram a acontecer as primeiras exposições 
públicas da imagem dos indivíduos comuns.[1] A consequência desse importante 
avanço técnico é a exploração indevida da imagem alheia. Nesse sentido, conforme 
a propagação da imagem pessoal se alastrava, as sociedades sentiram a necessi- 
dade de tutelar a proteção à imagem, já que o coletivo passou a interferir na esfera 
privada dos indivíduos. 

Já na atual Constituição Federal de 1988, houve mudanças, o direito à imagem 
passou a ser estudado individualmente, obtendo assim, um estudo mais aprofundado e 
condizente com a realidade. Um dos fatores que acabaram ocasionando a evolução desse 
estudo foi a globalização, tendo em vista a rápida exposição de informações que poderiam 


ocasionar prejuízos futuramente. 


Conforme já dito, o direito à imagem e o direito da personalidade “andam juntos”, 
possuindo assim, inúmeras similaridades, mas também possuem suas divergências. São 
estas que dão ao direito à imagem a condição de direito autônomo atualmente. 


Segundo Bittar (2015, p.153): 


Consiste no direito que a pessoa tem sobre sua forma plástica e respectivos com- 
portamentos distintos (rosto, olhos, perfil) que a individualizam no seio da coletivida- 
de. Incide, pois, sobre a conformação física da pessoa, compreendendo esse direito 
um conjunto de caracteres que a identifica no meio social. Por outras palavras, é o 
vínculo que une uma pessoa à sua expressão externa, tomada no conjunto, ou em 
partes significativas (como a boca, os olhos, as pernas, enquanto individualizadoras 
da pessoa) 
Gagliano e Pamplona Filho (2012, p.194) também afirmam que: “a imagem, em 
definição simples, constitui a expressão exterior sensível da individualidade humana, digna 


de proteção jurídica.” 
Portanto, pode-se fazer uma distinção entre imagem-retrato e imagem- atributo. 


A primeira, fala sobre o que é mais visível para a sociedade no cotidiano, como é 
dito por Coelho (2012, p.475): “a imagem-retrato é a representação do corpo da pessoa por 
pelo menos uma das partes que a identifica (o rosto de frente, por exemplo) [...]”. 


Já a segunda, é visada nas características que o indivíduo expõe para a sociedade, 
como é exposto também por Coelho (2012, p.475) “[...] a imagem-atributo é o conjunto de 
características associadas a ela pelos seus conhecidos (ou, sendo famosa, pelo imaginário 
popular).” 


Percebe-se que há uma perspectiva diferente sobre o que a pessoa é, e como ela 
é vista pela sociedade, ou seja, a exteriorização da personalidade. Portanto, Berti (2003) 
elucida que, vista exposição sem prévia autorização da sua imagem, acaba violando a 
intimidade da pessoa, podendo ocorrer sanções e o indivíduo que a utilizou indevidamente, 
responder civilmente pelos danos causados à vítima. 
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Direito à Imagem no Contrato de Trabalho do Atleta Profissional de 
Futebol 


O atleta profissional de futebol é detentor de direitos essenciais à qualidade do ser 
humano, assim como todo indivíduo. Porém, uma de suas características primordiais que 
usufruem, é sua exposição em público quando está trajado com vestimentas do time que 
defende. Portanto, o contrato de trabalho feito com o atleta é um meio de autorização para 
que o time utilize dessas imagens para todos os fins de exercício da sua profissão. 


Soares (2012, p.100) elucida que: 


O contrato de trabalho do jogador é, na prática, o instrumento de cessão dessa 
imagem profissional do atleta para todas as atividades ligadas ao exercício da pro- 
fissão. O contrato de trabalho, por determinação legal sempre com tempo determi- 
nado, delimita a duração da relação entre o jogador e o clube, e, por conseguinte, 
o tempo em que a imagem do atleta estará ligada às cores e aos emblemas da 
agremiação. O contrato também fixa a forma como se dará a utilização da imagem 
profissional do atleta, restrita aos momentos em que este esteja a serviço do clube. 
Assim, por força da especificidade da profissão, a imagem do atleta, nos períodos 
em que esteja a serviço do empregador, é cedida a este de forma gratuita, uma 
vez que o salário contratual remunera sua atividade, retribui somente a prática da 
atividade futebolística. 

Avista-se uma divisão provocada pelo contrato de trabalho, relacionado a imagem do 
atleta de futebol profissional. Por um lado, a imagem profissional do atleta, que é concedida 
via contrato de trabalho, que podem ser usadas para todos os fins profissionais, ou seja, a 
imagem do atleta dentro de campo. Já por outro lado, temos a imagem pessoal que todos 


utilizam para ações civis não alheias à sua profissão e respectivos contratos de trabalho. 


Com o avanço da tecnologia, o desenvolvimento midiático teve um grande 
enriquecimento na contribuição da valorização do atleta profissional de futebol. Com isso, 
jogadores que estão em ascensão, são disputados por grandes empresas que querem atrelar 
seus serviços à figura do “craque”, como são chamados. São pagos valores expressivos 
para a utilização do uso da imagem do atleta. Atualmente, para que a imagem do jogador 
se valorize cada vez mais e mais, deve haver êxito dentro de campo, para muitos, contratos 
publicitários acabam gerando mais lucro que o próprio contrato de trabalho firmado entre 
clube e atleta. 


Aliada à criação da Lei nº9.615/18, juntamente com o crescimento da valorização 
da imagem pessoal do atleta, há casos em que jogadores assinam dois contratos com o 
clube: a) contrato de trabalho firmado entre a pessoa jurídica do clube e a pessoa física do 
jogador e b) contrato de autorização que é assinado pela entidade desportiva e a pessoa 
jurídica, que em regra, seria uma empresa de propriedade do atleta que cria para tais 
ocasiões. 


Com isso, surgiram controvérsias sobre a real natureza jurídica do contrato da 
cessão de imagem realizado entre a entidade desportiva e a empresa responsável pela 
administração da imagem pessoal do atleta. Uma corrente defendia que era de natureza 
civil, não havendo nenhuma ligação com o direito do trabalho e devendo ser contemplado 
pela justiça comum. Outros alegam que tal contrato deveria ser declarado nulo, pelo fato 
de ser fraudulento, e seu montante ser convertido em salário, sendo assim, devendo ser 
apreciado pela Justiça do Trabalho. 
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É elucidado por Soares (2012, p.103) que: 
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Ao lado dessa radicalização de posições incompatíveis e inconciliáveis, viu-se sur- 
gir nos tribunais uma série de decisões contraditórias, incongruentes e confusas, 
que em nada colaboravam com o aprofundamento da discussão sobre o tema. Al- 
guns juízes especializados do trabalho, talvez por pouca familiaridade com o Direito 
Civil, julgavam as questões envolvendo o Direito de Imagem de forma apriorística, 
sem maiores reflexões, confundindo-as com institutos de natureza jurídica diversa, 
como, por exemplo, o Direito de Arena. A ausência desse estudo impediu o aumento 
do conhecimento que se tinha sobre o contrato de trabalho do atleta em geral, e, em 
particular, de seu Direito de Imagem. 


É importante lembrar que, o que deve ser considerado é o princípio da primazia da 
realidade, princípio fundamental do Direito Laboral, servindo para avaliação do contrato que 
autoriza a exposição do uso de imagem, devendo prevalecer, em caso de discordância com 
o contrato escrito, os fatos. 


Barros (2011, p.146) explica também que: 


O princípio da primazia da realidade significa que as relações jurídico- trabalhistas 
se definem pela situação de fato, isto é, pela forma como se realizou a prestação de 
serviços, pouco importando o nome que lhes foi atribuído pelas partes. Despreza-se 
a ficção jurídica. E sabido que muitas vezes a prestação de trabalho subordinado 
está encoberta por meio de contratos de Direito Civil ou Comercial. Compete ao 
intérprete, quando chamado a se pronunciar sobre o caso concreto, retirar essa 
roupagem e atribuir-lhe o enquadramento adequado, nos moldes traçados pelos 
art. 2º e 3º da CLT. 


No entanto, antes de tirar conclusões precipitadas em relação à natureza jurídica 
do contrato de cessão de imagem, deve-se analisar o caso concreto. O Artigo 9º da CLT 
especifica que “serão nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, 


impedir ou fraudar a aplicação dos preceitos contidos na presente Consolidação” (Brasil, 
1943). 


Direito de Arena 


O direito de arena se estabelece com o pagamento de terceiros, geralmente os 
titulares da mídia, a favor do atleta que participa de partidas televisionadas ao vivo. 


Explica Barros (2003, p.260) que: 


O direito de arena é considerado pela doutrina um direito conexo, vizinho dos di- 
reitos autorais, e é ligado também ao direito à imagem do atleta. Ele é reconhecido 
aos desportistas e lhes assegura uma regalia pelas transmissões radiofônicas e/ou 
televisivas de suas atuações públicas sobre a base da originalidade e da criativida- 
de de suas destrezas pessoais, que não são meras informações periódicas 


Determinado a reforçar o que é garantido pelo Artigo 5º, XXVIII, “a”, da Constituição 
Federal, a Lei Pelé, no seu Artigo 42, elucida que: 


Art. 42. Às entidades de prática desportiva pertence o direito de negociar, autorizar 
e proibir a fixação, a transmissão ou retransmissão de imagem de espetáculo ou 
eventos desportivos de que participem. 


8 1º Salvo convenção em contrário, vinte por cento do preço total da autorização, 


como mínimo, será distribuído, em partes iguais, aos atletas profissionais partici- 
pantes do espetáculo ou evento. 
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8 2º O disposto neste artigo não se aplica a flagrantes de espetáculo ou evento 
desportivo para fins, exclusivamente, jornalísticos ou educativos, cuja duração, no 
conjunto, não exceda de três por cento do total do tempo previsto para o espetáculo. 


8 3º O espectador pagante, por qualquer meio, de espetáculo ou evento desportivo 
equipara-se, para todos os efeitos legais, ao consumidor, nos termos do art. 2º da 
Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990. 


Argumenta também, Barros (1999, p.16): 


A doutrina tem apontado para a natureza de remuneração do direito de arena, de 
forma semelhante às gorjetas que também são pagas por terceiro. A onerosidade 
desse instituto decorre de lei e da oportunidade concedida ao empregado para au- 
ferir essa vantagem. O valor alusivo ao direito de arena irá compor apenas o cálcu- 
lo do FGTS, décimo terceiro salário, férias e contribuições previdenciárias, pois a 
Súmula nº 354 do TST retira-lhe a incidência do cálculo do aviso- prévio, repouso, 
horas extras e adicional noturno. 


Para Zainaghi (2001, p.30): “o valor pago como direito de arena tem natureza 
jurídica remuneratória, diante de sua similitude com as gorjetas, já que é pago por terceiros” 


No que se diz a respeito da jurisprudência, pode-se equiparar com o seguinte 
julgado do TST: 


Recurso de Revista Nº1751/2003-060-01-00.2. Rel. José Simpliciano Fontes de F. 
Fernandes. Publicado em 09/04/2008. Nos termos da Lei 9.615/98, o direito de are- 
na é aquele que a entidade de prática desportiva tem de negociar, autorizar e proibir 
a fixação, a transmissão ou retransmissão de imagem de espetáculo ou eventos 
desportivos de que participem. A titularidade do direito de arena é da entidade de 
prática desportiva e, por determinação prevista na referida lei, apenas o atleta que 
tiver participado do evento fará jus ao recebimento de um percentual do preço es- 
tipulado para a transmissão ou retransmissão do respectivo evento esportivo. Fica 
claro, portanto, que, embora pago por terceiros, o direito de arena percebido pelo 
atleta, em verdade, é uma contraprestação pelo trabalho prestado em favor do clu- 
be, ou seja, não tem por intuito indenizar o atleta, mas, sim, remunerá-lo por sua 
participação no espetáculo. Sendo assim, dúvidas não restam de que o direito de 
arena tem natureza jurídica de remuneração, guardando, inclusive, similitude com 
as gorjetas previstas no art. 457 da CLT, que também são pagas por terceiros. Re- 


curso de Revista conhecido e não provido (Brasília, 2008). 


Por fim, o Artigo 42, 82º, da Lei Pelé, explana que três por cento do tempo da partida 
que for transmitida (que em totalidade dura noventa minutos), ocorreisenção do pagamento 
ao clube e ao atleta, mas esta ocorrência apenas vale para fins exclusivos educativos ou/e 
jornalísticos. 


CLÁUSULAS CONTRATUAIS REFERENTES À REMUNERAÇÃO DO 
ATLETA PROFISSIONAL DE FUTEBOL 


Consequências Decorrentes das Negligências do Contrato de Direito de 
Imagem 


Após a inclusão do Artigo 87-A, com a Lei nº 12.395 de 2011, à Lei Pelé, provendo 
tanto a cessão quanto a exploração do uso da imagem do profissional, através do contrato 
civil que previa direitos, deveres e condições singulares com o contrato de trabalho, mediante 
isso, houve margem para questões fraudulentas, principalmente no futebol, com a tentativa 
de disfarçar direitos trabalhistas do jogador profissional. 
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Posto isto, em 2015, foi promulgada a Lei nº 13.155, Lei de Responsabilidade 
Fiscal do Esporte, em relação as discussões dos contratos de licença de uso de imagem, 
tal lei alterou substancialmente a Lei Pelé, realçando o Artigo 87-A, parágrafo único, assim 
exposto: 


Art. 87-A. O direito ao uso da imagem do atleta pode ser por ele cedido ou explora- 
do, mediante ajuste contratual de natureza civil e com fixação de direitos, deveres e 
condições inconfundíveis com o contrato especial de trabalho desportivo. (Incluído 
pela Lei nº 12.395, de 2011). 


Parágrafo único. Quando houver, por parte do atleta, a cessão de direitos ao uso de 
sua imagem para a entidade de prática desportiva detentora do contrato especial de 
trabalho desportivo, o valor correspondente ao uso da imagem não poderá ultrapas- 
sar 40% (quarenta por cento) da remuneração total paga ao atleta, composta pela 
soma do salário e dos valores pagos pelo direito ao uso da imagem. (Incluído pela 
Lei nº 13.155, de 2015 (Brasil,2015). 

Deste modo, o Artigo 83-A, parágrafo único, da Lei Pelé, argumenta uma maneira 
para que haja uma tentativa de evitar fraudes que dizem a respeito aos contratos de licença 
do uso de imagem do atleta profissional de futebol, não permitindo assim, uma desproporção 
aos valores pagos em relação a salários e valores creditados a título de imagem, em outras 
palavras, foi determinado que o pagamento de valores pagos ao atleta profissional em 
relação ao direito de imagem, não pode exceder os 40% da remuneração total, na qual 
essa manobra foi interpretada como uma forma fraudulenta de burlar o contrato de trabalho, 
como é elucidado por D'El-Rei (2020). 


Ressalta-se um dos casos figurativos em relação ao tema tratado entre clubes e 
jogadores, o “Caso do Luizão vs Corinthians”, o atleta Luiz Carlos Goulart, mais conhecido 
como Luizão, através da Justiça do Trabalho de São Paulo, ingressou com uma ação contra 
o Sport Club Corinthians Paulista, requerendo o reconhecimento dos valores pagos em 
relação ao “contrato de imagem”, onde houve atraso do pagamento salarial da parcela por 
três meses, requerendo assim, a rescisão antecipada de seu compromisso com o clube. 


Foram firmados três contratos para que houvesse autorização para uso da imagem 
de Luizão, contratos esses de natureza cível. Contudo, todos esses contratos foram 
celebrados em um mesmo momento, havendo assim, um mesmo prazo fixado pelo atleta, 
ou empresa jurídica do próprio. 


Luizão receberia no primeiro contrato, uma quantia de Dois milhões, oitocentos 
e oitenta e oito mil reais. Já no segundo contrato realizado entre a empresa do atleta e a 
Corinthians Licenciamentos, receberia cerca de Três milhões e duzentos e oitenta e um 
mil, seiscentos e cinquenta e dois reais. No terceiro contrato, foi acordado entre Goulart 
Consultoria de Negócios S/C LTDA e a Corinthians Licenciamentos, que haveria pagamento 
prévio da primeira parcela no valor de novecentos mil dólares, acrescentadas em outras 23 
parcelas de setenta e um mil setecentos e setenta dólares. Isto é, na análise dos valores 
elucidados em relação ao salário anotado na Carteira de Trabalho e Previdência Social 
do jogador, havia diferença de sua real comissão em mais de trezentos e cinquenta mil e 
quinhentos reais. 


Além disso, o valor do contrato para uso da imagem do atleta é vultoso, equivalente 
a cem vezes maior do que é registrado na Carteira de Trabalho e Previdência Social do 
empregado como remuneração. A sentença considerou como salário o valor pago ao atleta 
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Luizão, no que se diz a respeito do contrato de licença de uso de imagem. Em vista disso, 
o magistrado baseou-se no Artigo 31 da Lei Pelé, elucidando que, quando há atraso do 
pagamento do direito de imagem , na qual foi considerado salário superior a três meses, 
cabe rescisão indireta , como explana Rodrigues (2011). 


É entendido assim por Delgado (2019, p. 927): 


Esclareça-se que a ordem jurídica, como é natural, ressalva as situações de fraude, 
simulação e congêneres (art. 9º, CLT). Desse modo, o contrato adjeto de cessão do 
direito de imagem tem de corresponder a efetivo conteúdo próprio, retribuir verda- 
deiramente o direito ao uso da imagem, ao invés de emergir como simples artifício 
para encobrir a efetiva contraprestação salarial do trabalhador. 
Consequentemente, valores que foram recebidos pelo atleta a contrato de direito 
de imagem, tem caráter de natureza cível quando no limite dos 40% previsto em legislação 
e a imagem sendo de fato explorada para que possa haver utilização de tal porcentagem. 
À vista disso, o contrato de licença de imagem acordado , não pode ser disfarçado de 
salário através do mesmo com finalidade de retirar direitos trabalhistas do empregado. 
Sendo assim, deve ser usado exclusivamente para cumprimento de seu próprio conteúdo. 
Caso enseje um contrato de licença do uso de imagem de forma fraudulenta, se tornará 
nulo, como é disposto no Artigo 9º da Consolidação das Leis Trabalhistas. 


CONSIDERAÇÕES FINAIS 


O presente trabalho tem como objetivo analisar como e por que os clubes utilizam 
os contratos de cessão de imagem para burlar os contratos de trabalho dos jogadores de 
futebol, qual o impacto dessa fraude na vida dos jogadores e como os juristas e a lei lidam 
com o assunto. 


É realizada pesquisa bibliográfica, teórica e jurídica sobre a utilização dos contratos 
de transferência e seu impacto na visão dos clubes e jogadores. Como é elucidado no 
primeiro capítulo, as origens do futebol no país são destinadas à elite, inicialmente tratadas 
de forma amadora, cujos praticantes deveriam contatar clubes para a prática do futebol. 
Após a popularização, o futebol passou a ser um esporte independente de classe, e 
precisava de profissionalização para melhor regulamentar. 


Ainda no Capítulo 1, pode-se constatar que o contrato de trabalho do jogador 
de futebol possui algumas peculiaridades que acabam por distingui-lo dos trabalhadores 
comuns sujeitos à CLT. 


O Capítulo 2 pode confirmar que o estabelecimento do direito ao retrato pertence 
ao direito da personalidade, e é protegido pelo Artigo 5º da Constituição Federal. No 
entanto, possui uma característica que o distingue de outros direitos de personalidade, 
nomeadamente a possibilidade da sua usabilidade, que permite aos titulares dos direitos 
comercializá-lo. 


O Capítulo 2 estabelece também que a ferramenta que permite a disponibilização e 
comercialização de direitos de imagem é o contrato de cessão de imagem, desde que, em 
prazo determinado, possa ser comercializada por terceiro. 
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Outrossim, é possível examinar os contratos de cessão de imagens de jogadores 
profissionais de futebol e como os clubes os utilizam para fraudar os jogadores em seus 
contratos de trabalho. Ao contratar um atleta, a sua remuneração é dividida em dois 
contratos, sendo o primeiro relativo ao seu contrato de trabalho, cujo valor consta na 
carteira de trabalho. O segundo contrato era um contrato de cessão de imagem, no qual 
levavam em média 70% de sua remuneração total, além do qual a prática foi apurada 
como fraude contra o contrato de trabalho, como é disposto no Artigo 9 da CLT. Ainda no 
segundo capítulo, pode-se constatar que além de fraudar contratos de trabalho por meio de 
contratos de cessão de imagem, a maioria dos clubes entende que os atletas constituem 
pessoas jurídicas e cobram o valor dos contratos de cessão de imagem. 
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Por fim, a conclusão é que o clube usa o contrato de cessão de imagem para 
fraudar o contrato de trabalho do jogador, a fim de reduzir desesperadamente os honorários 
trabalhistas que deveriam ser pagos ao jogador de futebol, reduzindo assim os gastos 
salariais do clube. Ao reduzir as despesas do clube, frauda-se o contrato de trabalho do 
jogador profissional e em muitos casos simula-se um negócio jurídico, o qual é nulo, por 
meio de uma pessoa jurídica constituída pelo atleta para receber os valores do contrato de 
imagem. Portanto, o valor do contrato de cessão de imagem não pode ser desproporcional ao 
valor do contrato de trabalho, segundo deve ser comprovado o uso da imagem do atleta pelo 
clube. Caso contrário, fica evidente a fraude ao contrato de trabalho do jogador profissional. 
Em virtude do princípio da primazia da realidade, se for comprovada a fraude através do 
contrato de licença de imagem, a entidade desportiva será condenada a integralizar todos 
os valores pagos relativos ao contrato de cessão de imagem para efeito do cálculo das 
férias, gratificação de Natal, incidência do FGTS e todos os seus reflexos, além da rescisão 
indireta do atleta em caso de atraso nos pagamentos de imagem. 
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RESUMO 


O presente estudo foi desenvolvido para introduzir a compreensão da lei 
de mediação e alguns pontos do novo código de processo civil, com isso 
transmitir ao leitor o horizonte que iremos cruzar nesta nova forma de ver 
a mediação de conflitos aplicada no Direito Processual Civil, cujo diplo- 
ma entra em vigor em 18 de março de 2016 sendo que algumas vezes 
comparamos e traçamos paralelos com a Lei 13.140 de 2015, que regra 
a Mediação de Conflitos que entra em vigor em 24 de novembro de 2015. 
O intuito de desmistificar o que irá entrar em vigor é trabalho árduo para 
o operador jurídico, principalmente quando falamos sobre a possibilidade 
em serem transacionados direitos indisponíveis, o que pode causar certa 
repulsa, mas somente o tempo poderá trazer o convencimento desta nova 
realidade que se aproxima e que iremos obrigatoriamente ter que passar. 
A vontade em escrever este estudo é de que de forma clara e sucinta pos- 
samos compartilhar o entendimento do que essas leis trazem em nosso 
universo, seja jurídico ou para o cidadão de modo geral, para construir a 
ruptura de um paradigma. 


Palavras-chave: mediação; regras legais; influência do Novo Código de 
Processo Civil. 


ABSTRACT 


The present study was developed to introduce understanding of the law of 
mediation as well as some points of the new civil procedure code, and thus 
convey to the reader the horizon we shall cross in this new form of viewing 
conflict mediation applied to Civil Procedural Law, enacted on March 18th, 
2016, it being that at times we compare and establish comparisons with 
Law 13,140, from 2015, which rules Conflict Mediation, enacted on No- 
vember 24th, 2015. The intent to demistify what will be in force is hard work 
for legal operations, mainly when we talk about the possibility of unavaila- 
ble rights being transacted, which may cause a certain repulse; however, 
only time may foster the assurance of this new approaching reality which 
we shall mandatorily have to go through. The will to write this article is that 
we may share, clearly and succintly, the understanding of what these laws 
bring in our universe, both for the legal realm or for citizens in general, to 
build up the rupture of a paradigm. 


Keywords: mediation; legal rules; influence of the new code of civil 
Procedure. 
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INTRODUÇÃO 


O presente study foi criado é fruto inicialmente da curiosidade em saber o que 
está descrito na Lei 13.140/15 e sua com a Lei 13.105/15. Entender e colocar em prática 
é um exercício árduo que demandará alguns anos, para que toda uma nova geração de 
operadores jurídicos venha a adquirir conhecimento desde o mundo acadêmico e poder 
colocá-lo em prática com uma maior facilidade do que aqueles que foram educados pelo 
Código de Processo Civil de 1973, não que esses operadores se neguem a aplicar a norma 
jurídica ou forcem a não observância da sua aplicação. É mais prático ensinar e aprender 
um assunto, sem um prévio conceito já estabelecido em sua vivência diária no mundo 
jurídico. 

A construção dos pontos abaixo, servem para vários questionamentos, mas 
continua a intrigar o fato de uma construção ordenada em cada Estado e o fato de que 
ainda estamos em um longo caminho para aceitarmos e entendermos nossa forma de 
legislar, como uma cultura de um pais ainda em construção, onde o Mundo Jurídico é cheio 
de dogmas construídos por pequenos pedaços: 


1º) O regulamento 737 de 1850, que determinou a ordem do Juízo no Processo 
Comercial, e em 1890, já em pleno vigor da República, nossos dirigentes resolveram baixar 
um regulamento de n.º 763 que ampliou o regulamento 737 para o processamento também 
das causas cíveis. Os republicanos lutaram tanto para romper com um regime monárquico 
e todas suas mazelas, para construir um novo Brasil, mas tiveram que utilizar a Lei criada à 
época da Monarquia. Aqui, faço uma breve reflexão, sobre o abismo existente entre o querer 
ser e o que realmente podemos ser. Não adianta tentarmos mudar uma realidade a qual 
esta não se presta a ser modificada, quiçá pela impossibilidade em atender as realidades de 
um País continental ou pelas impossibilidades em criar toda uma estrutura governamental. 


A Constituição de 1891 delimitou que os Estados teriam competência para legislar 
sobre o Processo Civil. Assim não há passe de mágica, para criar a legislação estadual. Os 
Estados que não fizeram sua legislação ou que demoraram a colocar em vigor um código 
de processo estadual continuaram a utilizar o Regulamento 737 de 1850. 


Os Estados da Federação criaram suas leis processuais, sendo o primeiro o Estado 
do Pará em 1905, Maranhão em 1908, Rio Grande do Sul em 1909, Bahia e Espirito Santo 
ambos em 1915, Minas Gerais em 1916, Rio de Janeiro em 1919, Paraná, Piauí e Sergipe 
ambos em 1920, Ceará em 1921, Rio Grande do Norte em 1922, Pernambuco em 1924, 
Distrito Federal em 1924, Santa Catarina em 1928 e São Paulo e Paraíba em 1930.º 


Em uma rápida conta podemos observar que o Estado do Pará ficou por a usar o 
Regulamento 737 de 1850, por exatos 15 (quinze) anos e o Estado de São Paulo e Paraíba 
por exatos 40 (quarenta) anos. Esse é um exemplo prático de que nem sempre podemos 
colocar e implementar de imediato a Lei no Brasil. É uma questão cultural e que depende 
da vontade de cada um de nós. 


2) As questões de toda comunidade jurídica ter ficado desde 1939 com a 
unificação do CPC até hoje e entendendo que todo o Poder foi dado a Magistratura desde 


1 Bueno, Cassio Sacarpinella- Curso Sistematizado de Direito Processo Civil 1-8º Edição, ano 2014- Editora Saraiva, São 
Paulo- SP. 
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1939, estando diante de um Estado que não estimula da prática conciliatória ou como 
modernamente se fala em “buscar a resolução do conflito” sem aquela máxima de que o 
Juiz está ali para resolver, busque o Poder Judiciário que ele vai te dar uma resposta, mas 
nem sempre é uma resposta que resolve o conflito e haverá sempre uma parte que não 
ficará satisfeita, entendendo que o conflito na verdade não foi resolvido e sim devolvido a ela 
sem resolução. Enquanto uma gama de países, estão entendendo que as partes podem e 
devem buscar resolver seus conflitos por métodos e formas alternativas de resolução, seja 
pela conciliação ou pela mediação. O leitor irá questionar, principalmente os doutrinados 
que em nosso Código de Processo Civil, fora incluída toda uma estrutura de conciliação 
e mediação, para que no século XXI possamos fazer uma modificação de pensamento e 
cultura, apesar dessa construção ser realidade em vários países, desde o século XX, como 
Argentina, México, Portugal. E pensar que um dia em nosso país houve na Constituição de 
1824 o descrito no artigo 161 que entendia ser um requisito para se começar um processo, 
a necessidade de que se tentou a conciliação.” 


A conciliação foi execrada de nosso ordenamento, mesmo com o Regimento 
737/1850 em vigor até que cada Estado da Federação pudesse e quisesse construí-lo, 
perpassando pela unificação do CPC de 1939 até ser criado o Juizado de Pequenas 
Causas a lei 7244/84, em 1995 com a alteração do artigo 277 do Código de Processo Civil 
de 1973 que estabelece audiência de conciliação no procedimento sumário e em 2002 com 
a alteração do artigo 331 do Código de Processo Civil; 


Em outro giro, se olharmos para os princípios que regem o processo do trabalho, 
principalmente com a entrada em vigor da CLT em 1943, podemos observar que nela foi 
esculpido o princípio da conciliação no artigo 764 e a obrigação do magistrado em propor 
a conciliação conformem artigos 846 e 850 da CLT, o que demonstra estar a Justiça 
Especializada do Trabalho, à muito acostumada a conciliação, fato este não vivenciado 
pelos operadores na área cível. 


A regra processual civil no Brasil teve seus primórdios com o regulamento 737 de 
1850 que regrava as questões comerciais. Em 15/10/1889, acontece a ruptura do sistema 
governamental monárquico, instituindo-se a República, que dá início aos Estados Unidos 
do Brasil, instaurando o federalismo, onde cada Estado (antiga província) podia elaborar 
leis inclusive as relativas ao processo civil e assim, alguns Estados elaboraram suas leis 
processuais e os que assim não fizeram, continuaram a usar o Regulamento 737 de 1850. 


A legislação processual em nível nacional, somente ocorre com a entrada em vigor 
do Código de Processo Civil de 1939. O Código de Processo Civil de 1939 teve como grande 
baluarte processual o Dr. Pedro Batista Martins que na defesa do seu ante projeto sustentou 
em suas observações sobre as premissas políticas do projeto italiano, Calamandrei adverte 
que o juiz é o representante do Estado no processo, cuja tendência publicística não é 
mais do que o aspecto parcial de um vasto fenômeno que se está desenvolvendo em formas 
diversas nos ordenamentos jurídicos de todo o mundo e que tem como diretiva comum a 
prevalência do interesse social sobre o interesse individual. Ao princípio dispositivo, que é 
a expressão, no processo, do individualismo liberal, opõe-se hoje o princípio inquisitório 
que se afirma como expressão do autoritarismo, que não pode deixar a mercê das 


2 Constituição Política do Império do Brazil- Art. 161. Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliação, 
não se começará Processo algum. 
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iniciativas individuais, a realização das finalidades da justiça”, tendo como Ministro da 
Justiça o Dr. Francisco Campos, mente responsável sobre tudo pela Constituição Federal 
de 1937, pela redação do Ato Institucional | de 09 de abril de 1965 e Ato Institucional Il de 
27 de outubro de 1965, enviando inclusive sugestões para elaboração da Constituição de 
1967. 


Nosso primeiro Código de Processo Civil unificado foi criado por um em plena 
e forte ditadura militar, o golpe dentro do golpe. É lógico que muitos Estados de nossa 
Federação não legislaram sobre regras processuais e ficaram a utilizar o regulamento 737 
de 1850 por 89 anos a legislação do Império, até a unificação ocorrida em 1939. 


O Ministro Francisco Campos, justifica na exposição de motivos do Código de 
Processo Civil de 1939º que somente a intervenção ativa do Estado no processo pode 
remover as causas de injustiça, que tão frequentemente ocorrem nas lides judiciárias 
criando em torno da justiça uma atmosfera, muitas vezes imerecida quanto aos juízes, de 
desconfiança e de desprezo público. Para ilustrar as outras falhas do processo tradicional, 
eu me limitarei, tão sobejamente conhecidas são as do nosso, a transcrever algumas 
críticas, das mais autorizadas, ao processo, semelhante ao nosso, ainda vigente em um 
dos países mais cultos do mundo. 


Somente a intervenção ativa do Estado no processo pode remover as causas de 
injustiça, que tão frequentemente ocorrem nas lides judiciárias criando em torno da justiça 
uma atmosfera, muitas vezes imerecida quanto aos juízes, de desconfiança e de desprezo 
público. 


Na visão do Ministro Francisco Campos: “O juiz é o Estado administrando a Justiça”. 


Na prática, justificou Francisco Campos a necessidade de intervenção do Estado no 
Processo Civil, dando poder demasiado ao Juiz, fato este repetido pelo Código de Processo 
Civil de 1973 e que se tenta diminuir no Código de Processo Civil de 2015 quando as partes 
podem instituir regras de negociação dos prazos conforme artigo 190 ,do eleição de foro 
do artigo 63, desistência do recurso do artigo 997, Ill e da suspensão do processo nos 
artigos 313, Il e 922, todos do Código de Processo Civil. 


O Código de Processo Civil de 1973 cujo projeto foi incumbido a Alfredo Buzide, 
conforme pedido do então ministro da Justiça Oscar Pedroso Horta em 1963 e antes de sua 
entrega ao Congresso Nacional fora revisado por José Frederico Marques, Luís Machado 
Guimarães, Luís Antônio de Andrade, instrumento este que mantinha a necessidade em 
atrair ao Poder Judiciário a resolução do conflito, sem contudo pensar em criar algum tipo 
de autonomia e/ou mostrar caminhos para a resolução entre as partes, como a conciliação. 


O Código de Processo Civil de 2015, tem seu nascedouro também em um período 
democrático onde ocorreram várias reuniões e sessões publicas sendo os operadores 
ouvidos, afirmando direitos constitucionais, tem em sua norma fundamental, mais 
precisamente no § 3º do artigo 3º do Código de Processo Civil que determina: A conciliação, 
a mediação e outros métodos de solução consensual de conflito deverão ser estimulados 
a 1º série. Rio de Janeiro: Forense, 1940. (Coletânea de estudos de juristas nacionais e estrangeiros, 
nº. 1. - 


4 https://cpdoc.fgv.briproducao/dossies/AEra Vargas 1/biografias/francisco campos 
5 https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-1608-18-setembro-1939-411638-norma-pe.html 
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por juízes, advogados, defensores público e membros do Ministério Público, inclusive no 
curso do processo judicial (Brasil, 2015). 


O estímulo a essas práticas deve, no sentido de “obrigação” ser feitas por todos 
os operadores, havendo um grande lacuna entre o que o legislador quer e a aplicação na 
prática que depende de vontade que nasce no interior de todos os operadores, organização 
e investimento do Estado, principalmente para o Poder Judiciário. Se na Capital de um 
Estado, um Juiz titular do Foro Central está “processando”, ou seja, é ele quem junta 
eletronicamente determinadas peças, faz abre vistas ao Ministério Público etc., Vara esta 
que não há funcionário suficiente, é fácil perceber que não se pode implementar o mínimo, 
se o mínimo não existe. (Realidade vivida em minha vida prática). 


No mundo jurídico dos tribunais na prática, muitas das vezes estão bem distantes 
do que o legislador quer e a doutrina descreve como ser o mundo jurídico ideal. 


PRINCÍPIOS DA MEDIAÇÃO 


O artigo 2º da Lei 13.140/15 definiu como princípios da mediação: imparcialidade 
do mediador; isonomia entre as partes; oralidade; informalidade; autonomia da vontade das 
partes; busca do consenso; confidencialidade e boa-fé. 


O artigo 166 do Novo Código de Processo Civil (NCPC), definiu como princípios 
da mediação: a independência; imparcialidade; autonomia da vontade; confidencialidade; 
oralidade; informalidade e decisão informada. 


Na comparação acima descrita, relativa aos princípios da mediação na Lei 13.140/15 
e na Lei 13.105/15 (NCPC), podemos observar que o artigo 166 do NCPC não elencou o 
princípio da boa-fé (artigo 5º NCPC), tendo em vista estar descrito como uma das normas 
fundamentais do processo civil brasileiro que irão orientar a todos que utilizarem esse 
instrumento, cabendo um estudo específico com base nas teorias do direito civil. 


O princípio da isonomia entre as partes estabelecido na Lei 13.140/15 não consta 
também de forma taxativa no artigo 166 do NCPC, mas podemos observar que, não 
obstante qualquer celeuma entre isonomia e tratamento de paridade entre as partes, o 
NCPC elencou também como norma fundamental em seu artigo 7º o fato de ser obrigatório 
assegurar o tratamento paritário entre as partes no exercício de seus direitos e faculdades 
processuais dos meios de defesa, aos ônus, aos deveres e à aplicação de sanções 
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditório. 


Os dezoito primeiros artigos (1º ao 18) do NCPC são primordiais como base 
de sustentação de todo o ordenamento jurídico processual pátrio, o que nos leva, 
obrigatoriamente, a aplicá-los de forma obrigatória em todos os casos concretos na vida 
diária de todos os operadores jurídicos que trabalhem com Processo Civil no Brasil ou que 
irão utilizá-lo de forma subsidiária. 


Da Condição em Permanecer na Primeira Sessão de Mediação Extrajudicial 


Ninguém será obrigado a permanecer em procedimento de mediação. Essa 
colocação está nas disposições gerais (82º do artigo 2º lei 13.140/15). 
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O legislador não obrigou, como condição sine qua non, a submissão da mediação, 
mas está condicionando a permanecer por certo na primeira sessão. Neste ponto, acredita- 
se que o legislador tenha tentado fugir do artigo 5º, inciso XXXV da CRFB/88 sobre o 
princípio da inafastabilidade da jurisdição. 


A lei 13.140/15, ao delimitar a mediação extrajudicial, informou ao leitor em alguns 
artigos sobre a questão da primeira sessão de mediação, na esfera extrajudicial como 
sendo primordial a participação das partes (art. 14, 21, 82º inciso IV do art.22). 


Da Audiência de Conciliação ou Mediação na Esfera Judicial 


Em primeiro lugar é a interpretação do artigo 334 do NCPC que informa ao Juiz que, 
se a petição preencher os requisitos essenciais (artigo 319 e 320 do NCPC), deverá ser 
designada audiência de conciliação ou mediação e determinar a citação do réu. Assim, a 
audiência de conciliação ou mediação somente não ocorrerá quando ficarem caracterizadas 
de fato as hipóteses do inciso | e Il do 8 4º do artigo 334 do NCPC, quais sejam, quando as 
partes (autor e réu) manifestarem, expressamente, desinteresse na composição consensual 
ou não admitir a autocomposição em função do objeto da lide. 


O legislador informou no artigo 319 do NCPC os requisitos da petição inicial 
direcionado para o procedimento comum e dentre eles suprimiu o pedido de citação 
existente no CPC de 1973 e incluiu no inciso VII a obrigação do autor informar na petição 
inicial a sua opção em realizar ou não a audiência de conciliação ou mediação. 


Essa regra acima descrita foi excepcionada nos casos em que ocorre o procedimento 
comum em caráter contencioso na área de família, pois o artigo 695 e seus parágrafos do 
NCPC idealizou o procedimento nesses casos e primeiramente colocou que deverão ser 
marcadas as audiências de conciliação e mediação de forma obrigatória, fato este que será 
desenvolvido no decorrer do presente estudo. 


Assim, na prática forense deverá o advogado do autor pedir declaração do cliente 
para que conste na petição inicial sua opção em realizar ou não a audiência de conciliação 
ou mediação. 


O Juiz deve ter a relação de conciliadores e/ou mediadores disponíveis para sorteio 
e designar a audiência de conciliação ou mediação, pois somente não haverá a audiência de 
conciliação ou mediação quando as partes manifestarem, expressamente, seu desinteresse 
em não participar da audiência de conciliação ou mediação no procedimento comum, em 
conformidade com o artigo 334 § 4º , inciso | do NCPC. Essa situação é somente para 
o procedimento comum, não se aplicando às ações contenciosas na área de família, 
bem como, nos procedimentos executórios judicial ou extrajudicial e nos procedimentos 
especiais. 


A outra hipótese de que não haja audiência de conciliação ou mediação é o fato 
descrito no inciso Il do § 4º do artigo 334 do NCPC, quando não admitir autocomposição. 
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Das Hipóteses em Realizar ou não Realizar Audiência de Conciliação ou 
Mediação 


Primeira hipótese - Autor e Réu informam não optar pela audiência de conciliação 
ou mediação 


No caso do autor manifestar de forma expressa na petição inicial o fato de não 
querer optar pela audiência de conciliação ou mediação, deverá o Juiz marcar a audiência 
de conciliação ou mediação e determinar a citação e intimação do réu para comparecer em 
audiência de conciliação ou mediação. 


O réu pode, neste caso, apresentar a mesma manifestação do autor em não querer 
optar pela audiência de conciliação ou mediação e a partir da data do protocolo da petição 
que será entregue em Juízo, antes da audiência de conciliação ou mediação, inicia-se o 
prazo de 15 dias úteis (artigo 335 c/c 81º 224 ambos do NCPC) para que o réu apresente 
contestação escrita no processo. 


Segunda hipótese: Autor informa na petição inicial que não opta por realizar a 
audiência de conciliação ou mediação e o réu não apresenta manifestação sobre sua opção 
pela realização da audiência de conciliação ou mediação. 


O autor manifesta interesse em não realizar audiência de conciliação ou mediação 
na petição inicial cumprindo o inciso VII do artigo 319 do NCPC; o juiz, então, designa 
a audiência e o réu não manifesta nada sobre tal designação, simplesmente aguarda a 
audiência de conciliação ou mediação que deverá ocorrer. O leitor deve estar atento ao fato 
de que a audiência de conciliação ou mediação não será realizada, quando as partes (autor 
e réu) expressamente manifestarem desinteresse em realizar a audiência de conciliação ou 
mediação (artigo 334, 8 4° , inciso | do NCPC) ou o direito que será discutido, não admite 
autocomposição (334 § 4º , inciso Il do NCPC). 


Terceira hipótese: Autor informa na petição inicial que opta por realizar a audiência 
de conciliação ou mediação e o réu apresenta manifestação quando citado sobre sua opção 
em não realizar a audiência de conciliação ou mediação. 


O autor manifesta interesse em realizar audiência de conciliação ou mediação 
cumprindo o inciso VII do artigo 319 do NCPC; o juiz, então, designa a audiência e o réu 
manifesta interesse em não optar pela audiência de conciliação ou mediação. O autor, neste 
caso, deve aguardar a realização da audiência de conciliação ou mediação. O leitor deve 
estar atento ao fato de que a audiência de conciliação ou mediação não será realizada, 
quando as partes (autor e réu) expressamente manifestarem desinteresse em realizar a 
audiência de conciliação ou mediação (artigo 334, 8 4° , inciso | do NCPC) ou o direito que 
será discutido, não admite autocomposição (334 § 4º , inciso Il do NCPC). 


Na segunda e terceira hipóteses elencadas acima, deverá o Juiz marcar a audiência 
de conciliação ou mediação e citar e intimar o réu para comparecer ao ato processual. 


Da Litigância de Má-Fé 


A questão elencada neste item diz respeito à aplicação da litigância de má-fé pelos 
Tribunais quando houver marcação somente de audiência de conciliação ou mediação. 
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Neste caso, o réu será citado e/ou intimado para comparecer em audiência de conciliação 
ou mediação e não declara antes sua opção em realizar ou não a audiência, simplesmente 
aguarda o dia e hora desta audiência. No dia da audiência, o réu não vem com qualquer tipo 
de proposta de conciliação, neste caso poderá e acredita-se que deverá o Juiz declará-lo 
como litigante de má-fé, tendo em vista que poderia ele réu informar que não optaria pela 
conciliação ou mediação. 


Da Multa pela Falta Injustificada em Audiência de Conciliação 


O legislador brindou as partes com a multa pela falta injustificada na audiência 
de conciliação, não havendo previsão legal, caso o juiz designe a audiência somente de 
mediação. 


A falta de uma das partes ou de ambas as partes à audiência de conciliação será 
considerado ato atentatório à dignidade da justiça, passível de o juiz fixar multa de até 2% 
sobre o valor da causa ou vantagem econômica, revertida a multa em favor da União ou 
Estado, na forma do artigo 334 88º NCPC. 


Assim, estando diante da segunda e terceira hipóteses do item 2.3, provavelmente 
deva a audiência de conciliação acontecer, tendo em vista o espírito conciliador do NCPC, 
salvo nos casos dos Tribunais que ainda não tenham estabelecido os centros judiciários de 
solução consensual de conflitos, que serão responsáveis pelas audiências de mediação e 
conciliação (artigo 165 NCPC), e que disponibilizem para todos os Juízes os profissionais 
descritos no artigo 167 NCPC ou não tenham sido criados pelos Tribunais quadros próprios 
de conciliadores e mediadores que serão preenchidos por meio de concurso público de 
provas e títulos, na forma do § 6º do artigo 167 do NCPC. 


No procedimento comum e inclusive em todos os procedimentos que tenham 
contencioso na área de família, enquadrado nas hipóteses de procedimento especial, 
se uma das partes não comparecer de forma injustificada, em Audiência de Conciliação, 
deverá o juiz fixar multa de 2% sobre o valor da causa ou vantagem econômica. Não há 
neste texto legal a aplicação de multa para as partes que faltarem à audiência de mediação, 
conforme descrito no § 8º do artigo 334 NCPC, em que somente consta a palavra audiência 
de conciliação. 


Nos casos da multa do procedimento contencioso da área de família, não podemos 
esquecer que pela definição gramatical do artigo 695 do NCPC, o Juiz com competência 
territorial na área de família irá designar audiência de conciliação e mediação. Assim, caso 
alguma das partes faltem de forma injustificada, deverá ser imposta a multa na forma do $ 
8º do artigo 334 do NCPC. 


Assim, podemos interpretar que não é ato atentatório à dignidade da justiça a falta em 
audiência de mediação pura sendo somente imposta multa quando faltar injustificadamente 
em audiência de conciliação. 


Enquanto podemos faltar e não haverá imposição de multa quando o Juiz designar 
somente a audiência de mediação, na Mediação Extrajudicial temos que comparecer em 
primeira sessão de Mediação, sob pena do INCISO IV do § 2º do artigo 22 da Lei 13.140/15. 
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Da Remuneração dos Conciliadores e Mediadores 


A remuneração dessas pessoas será realizada de acordo com o disposto no artigo 
169 do NCPC, ou seja, cada Tribunal deverá elaborar tabela própria para que o conciliador 
ou mediador venha a ser remunerado e anualmente será publicada tabela contendo o nome 
dos conciliadores e mediadores, com as respectivas quantidades de audiências realizadas 
com o número de acordos ou transações obtidas. O legislador quer deixar claro para todos 
a qualidade dos conciliadores e mediadores que fazem um quantitativo maior de acordo ou 
celebram transações. 


Do Objeto a ser Mediado 


A lei de mediação deixou bem flexível o que pode ser objeto de mediação: todo o 
conflito ou parte do conflito, desde que sejam direitos disponíveis ou direitos indisponíveis 
que admitem transação. 


Os direitos indisponíveis são os direitos dos quais a pessoa não pode abrir mão, 
como o direito à vida, à liberdade, à saúde e à dignidade. Uma pessoa não pode vender um 
órgão do seu corpo, embora ele lhe pertença. 


A legislação pátria ao longo do tempo já vem concedendo em várias leis a 
possibilidade de transação de alguns direitos dos entes públicos que até pouco tempo 
acreditávamos ser intransigíveis, pois não podiam ser disponíveis. Assim, em consonância 
com essa nova forma e flexibilidade do direito público em favor do cidadão, nascem inúmeros 
atos normativos que regulamentam a possibilidade de conciliação, pelos membros da 
Advocacia Geral da União. 


A nossa Advocacia Geral da União já vem com veemência a difundir a prática 
conciliatória aos seus membros, pois edita súmulas, que têm efeitos vinculantes aos seus 
membros, estabelecendo orientações sobre as demandas em que se deve desistir ou 
propor acordos. 


Assim, a mediação em âmbito federal, estadual e municipal deve e será no futuro 
praticada por todos, sem exceção, não obstante envolver “direitos indisponíveis”, posto 
que conciliar é muito mais barato e rápido para todos, tendo em vista o interesse público, 
ou seja, muito mais saudável para o processo, para as partes e para o Estado praticar e 
fomentar a conciliação e a transação do que a manutenção da demanda judicial. 


A Lei orgânica da Advocacia Geral da União (Lei Complementar nº 73/1993) definiu 
no artigo 4º, inciso VI, que é atribuição do Advogado Geral da União “desistir, transigir e 
firmar compromisso nas ações de interesse da União, nos termos da legislação vigente”. 
A lei 9.469/1997 contém previsão sobre a possibilidade de conciliação pelos membros da 
Advocacia Geral da União. 


A Lei que instituiu os Juizados Especiais Federais (Lei 10.259/2001), em seu artigo 
10, parágrafo único, disciplina que: “ Os representantes judiciais da União, autarquias, 
fundações e empresas públicas federais, bem como os indicados na forma do caput, ficam 
autorizados a conciliar, transigir ou desistir, nos processos da competência dos Juizados 
Especiais Federais”. A Lei de Benefícios (Lei 8.213/1991) já em 1991 prevê a possibilidade 
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em ser praticada transação pelos procuradores que a representarem em juízo, conforme o 
artigo 132: 


A formalização de desistência ou transigência judiciais, por parte de procurador da 
Previdência Social, será sempre precedida da anuência, por escrito, do Procurador- 
-Geral do Instituto Nacional do Seguro Social INSS, ou do presidente desse órgão, 
quando os valores em litígio ultrapassarem os limites definidos pelo Conselho Na- 
cional de Previdência Social —- CNPS (Brasil, 1991). 

Há direitos indisponíveis que admitem transação, como exemplo podemos ter 
as questões de alimentos, guarda de filhos e outras causas de família, causas coletivas, 
demandas que envolvem entes públicos, podendo ser sobre todo o conflito ou parte do 
conflito. 


Disposições Comuns do Mediador na Lei 13.140 de 2015 


O Tribunal designa o mediador ou as partes podem escolher, conforme elencado 
no artigo 4 da Lei 13.140 de 2015, o que se coaduna com o entendimento do artigo 168 do 
NCPC. 


O artigo 25 da Lei 13.140/15 delimitou que, na mediação judicial, a nomeação do 
mediador judicial não fica sujeita à prévia aceitação das partes, salvo nas hipóteses de 
impedimento e suspeição (artigo 144 até 148 NCPC), ou se as partes chegarem a um 
consenso com relação à escolha do mediador ou conciliador e informarem ao juízo. 


Deve, dessa forma, o juiz respeitar a vontade e deixar que a audiência de conciliação 
ou mediação seja realizada pela pessoa designada pelas partes. Assim, em não havendo 
consenso entre as partes, deverá ser respeitada a nomeação do conciliador ou mediador. 


No caso em que há consenso entre as partes para escolher de comum acordo 
o mediador ou conciliador, estes não serão obrigatoriamente cadastrados no tribunal, 
conforme $1º do artigo 168 NCPC. 


O mediador fica impedido por um ano do término da última audiência em que atuou, 
em assessorar, representar ou patrocinar qualquer das partes; não pode atuar como árbitro, 
ser testemunha em processos judicial ou arbitral pertinente a conflitos que tenha atuado. 


O mediador, no exercício das suas funções ou em razões dela, é equiparado ao 
servidor público, para o efeito da legislação penal. 


Das Disposições Comuns Relativas ao Procedimento de Mediação 


O mediador será obrigado a alertar as partes acerca das regras de confidencialidade 
aplicáveis ao procedimento, como ocorrerá o procedimento de mediação, questões sobre 
suspeição e impedimento, podendo, inclusive, haver mais de um mediador no mesmo 
procedimento. 


A alegação de que já está tramitando procedimento de arbitragem ou judicial para 
resolução do conflito não é impedimento para que as partes se submetam à mediação, 
sendo certo que poderão solicitar ao árbitro e ao Juiz a suspensão do processo por prazo 
suficiente para a solução consensual do litígio (artigos 16 da Lei 13.140/15 e 313, inciso Il 
da Lei 13.105/2015). 
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Do Pedido de Suspensão de Processo Judicial ou Arbitral 


É irrecorrível a decisão que suspende o processo no caso onde as partes tenham 
feito em conjunto o requerimento de suspensão direcionado e homologado pelo Juiz. Não 
obstante a suspensão do processo, seja judicial ou arbitral, a lei assegura ao Juiz ou ao 
árbitro o poder de conceder medidas de urgência dentro do processo, tendo em vista o 
princípio elencado no artigo 5º, inciso XXXV da CRFB/88. 


A mediação só poderá ser instituída quando for marcada a primeira reunião da 
mediação, na forma do artigo 17 da Lei 13.140 de 2015. 


Iniciada a mediação somente haverá marcação posterior quando as partes de forma 
expressa concordarem, manifestando sua anuência, na forma do artigo 18 da Lei 13.140 
de 2015. Assim, na mediação judicial ou extrajudicial, a continuidade do procedimento de 
mediação somente acontecerá se as partes expressamente manifestarem interesse em 
continuar no procedimento de mediação e as sessões e/ou reuniões de mediação poderão 
ser em conjunto ou separadamente com as partes. 


Quando o termo final for assinado pelas partes, caso haja instrumento de transação 
realizado por mediador credenciado por tribunal, passa a ser Titulo Extrajudicial (inciso 
IV do artigo 783 NCPC), e se levado o instrumento para homologação judicial será Titulo 
Judicial. 


O instrumento de transação realizado por mediador que não seja credenciado pelo 
tribunal somente será titulo executivo na forma do artigo 784, inciso Ill do NCPC quando for 
assinado por duas testemunhas, e só se for levado para homologação judicial será Título 
Judicial. 


O artigo 783, inciso IV do NCPC, ratifica o entendimento anterior que o instrumento 
de transação referendado pelo conciliador ou mediador credenciado por tribunal é Titulo 
Executivo Extrajudicial 


DAS MEDIAÇÕES EXTRAJUDICIAIS 


Poderá ser mediador qualquer pessoa capaz que tenha a confiança das partes 
e seja capacitada para fazer mediação, não havendo obrigação em integrar qualquer 
conselho, entidade de classe ou associação, muito menos ser ele mediador obrigado a se 
inscrever. 


É obrigação do mediador extrajudicial em procedimento de mediação quando uma 
das partes comparecer com advogado ou defensor público e a outra comparecer sem 
advogado ou defensor público, suspender o procedimento, até que todas as partes estejam 
devidamente assistidas. 


Na mediação extrajudicial quando uma das partes não comparece na primeira 
reunião de uma mediação extrajudicial, devemos observar a penalidade existente na 
cláusula contratual. Na omissão da cláusula contratual quanto à existência de penalidade 
ou não de penalidade no regulamento próprio da Instituição que irá realizar a mediação, 
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devemos entender que a parte que faltar à primeira reunião da mediação, quando ingressar 
em juízo e for vencedora, irá acarretar na assunção de 50% das custas e honorários de 
sucumbência. 


No exemplo acima descrito, iremos entender que a parte vencida no processo 
judicial, que chamou para a primeira reunião de mediação, irá ser condenada nas custas, 
taxa judiciária e honorários de sucumbência quando houver, mas somente irá ter que pagar 
50% deste valor ( custas, taxa judiciária e honorários de sucumbência), pois a parte autora, 
vencedora que não compareceu na primeira reunião de mediação, assume o restante. Em 
tese perderá o advogado com os honorários de sucumbência, bem como, a parte vencedora 
não poderá incluir na execução o valor total das custas e taxa judiciária (Inciso IV, 82º do 
artigo 22 da Lei 13.140/2005). 


Do Contrato Celebrado Entre as Partes para Mediação Extrajudicial 


O contrato pode prever a existência de regulamento próprio, publicado por instituição 
idônea prestadora de serviços de mediação, constando principalmente critérios claros para 
escolha de mediador e da realização da primeira reunião de mediação. A lei determinou 
que, no mínimo, deve o contrato conter cláusulas descritas no artigo 22 da Lei 13.140/2015: 
Prazo mínimo e máximo para a realização da primeira reunião de mediação, contado a 
partir da data de recebimento do convite; local da primeira reunião de mediação; critérios de 
escolha do mediador ou equipe de mediação; penalidade em caso de não comparecimento 
da parte convidada à primeira reunião de mediação. 


Não havendo previsão contratual completa, deverão ser observados os seguintes 
critérios para realização da primeira reunião de mediação (82 do artigo 22 da Lei 13.140/15): 
Prazo mínimo de dez dias úteis e prazo máximo de três meses, contados a partir do 
recebimento do convite; local adequado a uma reunião que possa envolver informações 
confidenciais; lista de cinco nomes, informações de contato e referências profissionais de 
mediadores capacitados. A parte convidada poderá escolher, expressamente, qualquer um 
dos cinco mediadores e, caso a parte convidada não se manifeste, considerar-se-á aceito 
o primeiro nome da lista; o não comparecimento da parte convidada à primeira reunião 
de mediação acarretará a assunção por parte desta de cinquenta por cento das custas e 
honorários sucumbenciais caso venha a ser vencedora em procedimento arbitral ou judicial 
posterior, que envolva o escopo da mediação para a qual foi convidada. 


O contrato que tenha cláusula de mediação extrajudicial poderá conter cláusula 
impeditiva/condição de prazo para que as partes não venham a propor demanda judicial 
ou procedimento arbitral. Nestes casos poderá o juiz ou o árbitro suspender o curso da 
ação ou arbitragem durante o prazo estabelecido pelas partes de comum acordo. No caso 
de medidas urgentes, o Poder Judiciário poderá se manifestar para evitar perecimento de 
direito, tendo em vista o princípio elencado no artigo 5º, inciso XXXV da CRFB/88. 


Das Cláusulas de Mediação Extrajudicial nos Contratos Comerciais ou 
Societários 


Nos litígios decorrentes de contratos comerciais ou societários que não tenham 
cláusula de mediação, o mediador extrajudicial somente cobrará por seus serviços quando as 
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partes assinarem termo inicial de mediação e ambas as partes permanecer, voluntariamente, 
no procedimento de mediação. (A Lei 13.140/15 estabeleceu duas condições nas hipóteses 
de litígios decorrentes de contratos comerciais ou societários para que sejam cobrados os 
serviços do mediador, sendo que a segunda é simplesmente o ato de não mais comparecer; 
basta, então, comparecer em primeira sessão e não mais às outras). 


Neste ponto, o legislador deu um “tiro na água”, pois como princípio estabelecido 
no parágrafo 2º do artigo 2º da Lei 13.140/15, ficou assentado que “ninguém será obrigado 
a permanecer em procedimento de mediação”. 


Assim, pode-se e deve-se comparecer à primeira reunião, assinar o termo inicial e 
não permanecer no procedimento de mediação. A mediação deve ser colocada como uma 
tentativa de resolução de conflitos, que não é a única e nem melhor e mais rápido remédio 
milagroso para resolver conflitos. 


A cultura de resolução de conflitos deve nascer na base educacional de um povo, 
pois se está diante de uma quebra de paradigma, sendo certo que desde 1939 o Estado- 
juiz é o responsável pela composição dos litígios, por meio da jurisdição. 


O Estado detém o monopólio de resolução de conflitos e nasceu no seio social a 
cultura da sentença, como muito bem colocada pelo Des. Kazuo Watanabe. A construção 
de uma “cultura de mediação” levará tempo para que todos os envolvidos no processo 
com o juiz, promotor, defensor publico, advogado publico, privado e principalmente as 
partes tenham conhecimento e dimensão de que é melhor resolver ou tentar resolver suas 
questões do que ficar aguardando o Estado resolver o conflito por meio da sentença, sempre 
na busca da coisa julgada material. 


Os processualistas Francesco Carnelutti e principalmente Giuseppe Chiovenda 
influenciam e influenciaram a tal ponto que levaram gerações de operadores jurídicos a 
observar que o processo é sistema de ganha e perde, pois a sentença “cultura da sentença” 
é o melhor remédio para todo e qualquer problema. 


Assim, voltando à Lei 13.140 DE 2015, poderá haver previsão contratual “cláusula 
de mediação” onde consta que as partes se comprometem a não iniciar procedimento 
arbitral ou processo judicial dentro de certo prazo ou até o implemento de determinada 
condição, o que em tese poderá estar o artigo 23da Lei 13.140 de 2015 em desacordo com 
o descrito no artigo 5, inciso XXXV da CRFB/88. 


Neste caso pode-se ter uma interpretação ampliativa, pois o parágrafo único do 
artigo 23 da Lei 13.140/2015 define que não se aplica a obrigação de respeitar prazo para 
ingressar em Juízo, nas medidas de urgência, evitando o perecimento de direito. 


O STF poderá ser provocado via Ação Direta de Inconstitucionalidade, sobre 
a constitucionalidade ou não constitucionalidade do art. 23 da Lei 13.140 de 2015, em 
contraposição ao artigo 5º inciso XXXV da CF/88. Assim iremos ter certeza absoluta sobre 
a validade nos contratos de adesão nas relações de consumo onde conste clausula de 
mediação que tenha previsão de que as partes não ingressem com processo judicial ou 
arbitral por um determinado prazo ou até o implemento de determinada condição. 


6 GRINOVER, Ada Pelegrini; WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO, Caetano (Coord.). Mediação e Gerenciamento do 
Processo. São Paulo: Atlas, 2008. 
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DA MEDIAÇÃO JUDICIAL 


O mediador judicial, segundo o artigo 11 da Lei 13.140/15 será toda pessoa 
capaz, graduada há pelo menos dois anos em curso superior de instituição devidamente 
reconhecida pelo MEC e que tenha obtido capacitação em escola ou instituição de formação 
de mediadores. A escola que capacita deve ser reconhecida pela Escola Nacional de 
Formação e Aperfeiçoamento dos Magistrados ou pelos tribunais, observando é claro os 
requisitos estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justiça em conjunto com o Ministério 
da Justiça. 


O NCPC (lei 13.105/15) delimitou no § 1º do artigo 167, o fato de que preenchido o 
requisito da capacidade mínima, por meio de concurso realizado por entidade credenciada, 
conforme parâmetro curricular definido pelo Conselho Nacional de Justiça em conjunto com 
o Ministério da Justiça, poderá o mediador solicitar sua inscrição no cadastro nacional e no 
cadastro do tribunal de justiça ou tribunal regional federal. 


O CPC de 2015 entendeu que primeiro deve-se participar de um curso oferecido por 
entidade credenciada dentro dos parâmetros curriculares traçados pelo Conselho Nacional 
de Justiça em conjunto com o Ministério da Justiça. 


O Tribunal de Justiça ou o Tribunal Regional Federal deverão criar um cadastro 
condicionado ou não condicionado a um concurso publico para que os mediadores e 
conciliadores venha a fazer sua inscrição. 


O Tribunal de Justiça ou o Tribunal Regional Federal deverão incluir o nome na lista 
e informar aos diretores de foro da comarca, seção ou subseção judiciária a existência da 
lista. Os mediadores serão escolhidos por distribuição alternada e aleatória, respeitado o 
princípio da igualdade dentro da mesma área de atuação profissional. 


O Tribunal de Justiça ou o Tribunal Regional Federal irá remunerar o mediador pelo 
seu trabalho conforme tabela fixada pelo tribunal, dentro dos parâmetros estabelecidos pelo 
Conselho Nacional de Justiça (artigo 169 NCPC). O mediador deverá suportar mediações 
que estejam sob a égide da gratuidade de justiça (art. 98 a 102 NCPC) sendo certo que o 
Tribunal de Justiça ou o Tribunal Regional Federal deverá fixar um percentual de audiências 
ou sessões de mediação que serão suportadas de forma gratuita para os mediadores. 


O Tribunal de Justiça ou o Tribunal Regional Federal poderão criar quadro próprio 
de mediadores e conciliadores por meio de concurso público de provas e títulos. 


Do não Comparecimento em Audiência de Mediação Judicial 


O Código de Processo Civil em seu § 8º do artigo 334 descreveu que somente haverá 
sanção de multa revertida ao Estado e à União caso não compareça injustificadamente o 
autor ou réu a uma audiência de conciliação. 


Se o Juiz designar somente audiência de mediação, não há previsão no NCPC 
para aplicar multa. O Poder Judiciário considera pelo NCPC ato atentatório à dignidade 
da justiça quando o autor ou réu faltar injustificadamente à audiência de conciliação. O 
legislador não determinou a palavra “Conciliação Ou Mediação”. No § 8º do artigo 334, 
somente escreveu “Conciliação”. 
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Assim, podemos entender que, se o Juiz no procedimento comum, ao designar, 
somente, audiência de mediação, não poderá aplicar multa neste caso. 


Nos procedimentos onde ocorrerão as ações contenciosas da área de família, o 
legislador tratou de forma diferente ao definir textualmente no artigo 695 NCPC a palavra 
“audiência de mediação e conciliação”, enquanto no artigo 334 NCPC é descrita como 
“audiência de conciliação ou de mediação”. Em todas as hipóteses de contencioso nas ações 
da área de família, no caso de falta injustificada em audiência de mediação e conciliação, 
deverá o juiz aplicar a multa do § 8º do artigo 334 NCPC. 


Da Assistência Obrigatória dos Advogados ou Defensores Publicos em 
Audiência de Mediação Judicial 


O artigo 26 da lei 13.140/15 determinou que as partes devam estar obrigatoriamente 
assistidas por advogados e defensores públicos, salvo as hipóteses do Juizado Especial 
Cível e Federal, não havendo necessidade em ser suspensa a audiência para nomeação. 
É claro que estamos diante, neste caso, das hipóteses de acesso à justiça sem a 
necessidade do advogado no Juizado Especial Cível (Lei 9.099/05), nas causas de até 20 
salários mínimos ou no Juizado Especial Federal (Lei 10.259/01) que entende ser possível 
postular sem a presença do advogado, conforme ADI 3.168/2006 do STF que ratificou a 
constitucionalidade do artigo 10 da Lei que regra o Juizado Especial Federal. 


O artigo 334, §§ 9º e 10 NCPC são taxativos ao afirmarem que as partes devam 
estar acompanhadas por seus advogados ou defensores públicos ou poderá a parte 
constituir representante com poderes específicos de transigir e negociar, sem os quais não 
habilita o procurador para realizar conciliação ou mediação do direito discutido no processo. 


O artigo 27 da Lei 13.140 de 2015 determina que a audiência de mediação deverá 
ser marcada caso esteja a petição inicial apta. Isso quer dizer que estaremos obrigados a 
passar pela mediação, nos casos do procedimento comum que tenham caráter contencioso, 
inclusive na esfera das ações de família em caráter contencioso. O artigo 27 é bem parecido 
com artigo 334 do NCPC que regra sobre audiência de conciliação ou mediação. 


Em regra, o artigo 10 da Lei 13.140 de 2015 usou a palavra PODERÃO, ou seja, não é 
obrigatória a presença do advogado ou defensor publico nas mediações extrajudiciais, mas 
se uma das partes comparecer com advogado ou defensor público, deverá ser suspenso o 
procedimento até que todos estejam devidamente assistidos. 


Da Mediação em Procedimentos Afetos a Área de Família 


Divórcio, Separação, Reconhecimento e Extinção de União Estável, Guarda, 
Visitação Filiação. 

O Código de Processo Civil determinou um tipo de procedimento específico para as 
ações de família que tenham caráter contencioso, mas devemos ter como princípio ao olhar 
esses procedimentos que todos os esforços serão empreendidos para a solução consensual 
da controvérsia. Assim devemos de todas as formas tentar buscar uma solução consensual. 
O legislador determinou no artigo 695 do CPC que recebida a petição inicial, deverá o Juiz 
tomar providências referentes à tutela provisória, se houver, designar uma audiência de 
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mediação e conciliação e determinar a citação do réu para comparecer em audiência de 
mediação e conciliação, observando que todos os esforços serão empreendidos para a 
solução consensual da controvérsia. O § 1º deste artigo ainda determinou que o mandado 
de citação não virá com a cópia da petição inicial. Neste caso, a falta injustificada à audiência 
poderá ser considerada ato atentatório à dignidade da justiça, passível de aplicar o Juiz 
multa na forma do § 8º do artigo 334 CPC. 


A audiência de mediação e conciliação poderá ser dividida em quantas forem 
necessárias, podendo ser feito, é claro, qualquer providência jurisdicional com o fito de 
evitar qualquer perecimento de direito. Assim, na reunião em que as partes não cheguem 
a um acordo, serão observadas as regras do procedimento comum, na forma do artigo 335 
CPC, tendo o réu o prazo de 15 (quinze) dias úteis para contestar manifestação do autor 
(artigo 350 e 351 CPC), seguindo o processo até a sentença (artigo 487 CPC). 


A observação que se faz é quanto à ação de alimentos que segue o rito da lei 
5478/68, acredita-se que, para melhor adaptação ao parágrafo único do artigo 693 do CPC, 
caso não tenham as partes realizado acordo em audiência de mediação e conciliação, fique 
o réu ciente de que deve apresentar sua contestação até a data da audiência de instrução 
e julgamento, não aplicando nas ações de alimentos o disposto no artigo 335 NCPC. 


No procedimento comum conforme artigo 335 seguintes do NCPC, estabelece 
que: o réu poderá oferecer contestação, por petição, no prazo de 15 (quinze) dias, cujo 
termo inicial será a data: | - da audiência de conciliação ou de mediação, ou da última sessão 
de conciliação, quando qualquer parte não comparecer ou, comparecendo, não houver 
autocomposição; II - do protocolo do pedido de cancelamento da audiência de conciliação 
ou de mediação apresentado pelo réu, quando ocorrer a hipótese do art. 334, § 4º, inciso 
|;III - prevista no art. 231, de acordo com o modo como foi feita a citação, nos demais casos 
(BRASIL 2015). Bem como nas ações de família descreve-se a intensão nos artigo 694 do 
NCPC, havendo contencioso que: 


Todos os esforços serão empreendidos para a solução consensual da controvérsia, 
devendo o juiz dispor do auxílio de profissionais de outras áreas de conhecimento 
para a mediação e conciliação. Parágrafo único. A requerimento das partes, o juiz 
pode determinar a suspensão do processo enquanto os litigantes se submetem a 
mediação extrajudicial ou a atendimento multidisciplinar (Brasil, 2015). 
O Código de Processo Civil ratificou o entendimento de que em casos contenciosos 
afetos à área da família, todos os esforços serão empreendidos para a solução consensual 
da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxílio de profissionais de outras áreas de 


conhecimento para a mediação e conciliação. 


Assim, caberá aos Tribunais de Justiça e Tribunais Regionais Federais, em um 
primeiro momento, dar e deixar estruturado seu Centro Judiciário de Solução de Conflito, 
utilizando, assim, os conciliadores e mediadores nos procedimentos do NCPC que tenham 
previsão da audiência de conciliação ou mediação/ audiência de mediação e conciliação. 
Em outras palavras, deverão ser municiados os Juízes com conciliadores e mediadores 
aptos a dar e buscar a solução consensual da controvérsia. 


Em nada resulta ter a lei de mediação e o NCPC, se os Tribunais não criarem 
os centros judiciários de solução Consensual de conflitos ou criarem os centros, mas 
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impossibilitem a realização de cadastro de conciliadores, mediadores e câmaras privadas, 
não efetuem o pagamento para que os conciliadores e mediadores possam trabalhar ou 
não realizarem concurso de provas e títulos. 


CONSIDERAÇÕES FINAIS 


Os mecanismos elencados no Novo Código de Processo Civil e na Lei 13.140/15 
representam rupturas com uma nova forma de ver o processo civil e avanços de uma “cultura” 
antiga para uma nova. Em toda ruptura nascem opiniões divergentes e convergentes, sendo 
que por uns não serão bem aceitas, para outros não haverá adaptação rápida, enquanto 
alguns se adaptarão a essa nova realidade. 


A implementação da mediação no seio da comunidade deve em regra nascer na 
base, implementando-a no ensino fundamental, visando propiciar às novas gerações uma 
nova mentalidade. 


O trabalho está somente por começar e iremos aguardar o posicionamento real do 
Poder Judiciário que responderá quando provocado, sobre o procedimento de mediação. 


O novo Código de Processo Civil vem agraciar o operador jurídico com a possibilidade 
de resolver suas questões por meio de alguns procedimentos, como a mediação. O ideal 
seria que a vontade de mediar e conciliar viesse da própria sociedade, pois a verdadeira 
revolução acontece quando nascida das entranhas da população e não com a reunião de 
um grupo ou parte da população que entende ser melhor o caminho adotado pela legislação 
e cria a lei neste sentido. 


A mediação já acontece no velho continente, nos EUA e na Argentina, mas “cultura” 
de mediar não nasce por força de lei. A expectativa é que primeiramente os operadores 
jurídicos entendam e pratiquem a mediação, sendo reprodutores dessa ideia para toda 
sociedade. 
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RESUMO 


Este estudo explora o fenômeno do encarceramento de estrangeiros con- 
denados na unidade prisional localizada na cidade de Tabatinga, Amazo- 
nas, destacando as dimensões legais, sociais, e políticas. Considerando 
a estratégica posição geográfica do município, na fronteira tríplice entre 
Peru, Colômbia e Brasil, esta pesquisa visa entender as complexidades 
e desafios específicos enfrentados por estrangeiros encarcerados, bem 
como as implicações para as políticas públicas locais e internacionais. 


Palavras-chave: encarcerados estrangeiros; unidade prisional; direito 
dos apenados. 


ABSTRACT 


This study explores the phenomenon of incarceration of convicted foreig- 
ners in the prison unit located in the city of Tabatinga, Amazonas, highli- 
ghting the legal, social, and political dimensions. Considering the strategic 
geographic position of Tabatinga, on the triple border between Peru, Co- 
lombia and Brazil, this research aims to understand the complexities and 
specific challenges faced by incarcerated foreigners, well as the implica- 
tions for local and international public policies 


Keywords: foreign inmates; prison unit; rights of the convicted. 


INTRODUÇÃO 


Tabatinga, em uma de suas etimologias indígenas significa “Barro 
Branco”, já em Tupi-guarani — taba = casa, tinga = pequena. Foi Fundada 
por Fernando Costa Ataíde Teives, em 1766, incialmente conhecida 
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como São Francisco Xavier de Tabatinga, na época com o intuito de criação de um posto 
estratégico do Exército Brasileiro, localizado a 1.106 km da Capital, à margem esquerda do 
Rio Solimões, com aproximadamente 67 mil habitantes. A emancipação política datou em 
10 de dezembro de 1981, através de Emenda Constitucional do Amazonas nº 12, tornando- 
se Município do Estado do Amazonas, região é fronteiriça com Letícia-Colômbia e, do outro 
lado do rio o núcleo populacional de Santa Rosa de Yavari-Peru (Ataíde, 2015). 


Localizada na região chamada de Tríplice Fronteira, conhecida popularmente como 
a rota do tráfico, e os dois países vizinhos considerados como os maiores produtores de 
cocaína do Mundo, juntamente com a Bolívia (Dias, 2015). 


Chamada de porta para as drogas que chegam ao território nacional, na qual 
escoada parte dessa produção à cidade de Itaituba-PA e de lá para outros destinos nacionais 
e internacionais (Rodrigues, 2022). 


Ressalta-se que é uma cidade tipicamente acolhedora, mas com muitas dificuldades, 
tanto de logística, por ser muito isolada e desconectada do restante do país, como por 
questões de educação e saúde, em que a precariedade ao acesso do básico facilita a 
cooptação de jovens em fase de risco por associações criminosas, aliciamento feito com 
ilusão de obtenção dinheiro fácil e proteção dentro da comunidade (Batista, 2018). 


Ainda segundo Rodrigues, com estatísticas alarmantes de crimes patrimoniais e 
violentos, em cujos assassinatos estão restringidos a pessoas diretamente envolvidas com 
o narcotráfico, sendo conhecida como uma das cidades mais violentas do Amazonas. 


No contexto do município há uma Delegacia Geral da Polícia Civil, efetivo da Força 
Nacional, O Controle do Espaço Aéreo feito pela Força Aérea (DTCEA-TT), As Forças 
do Exercito Brasileiro representado pelo 8º BIS, Corpo de Bombeiros Militar do Estado 
Amazonas, Delegacia da Polícia Federal, Policia Militar e um Presídio Estadual. 


O Poder Judiciário aliado às forças na cidade, vem atuando significativamente nas 
orientações e cumprimento da legislação vigente. Por ser uma região de tríplice-fronteira 
é comum à presença de estrangeiros e imigrantes de forma clandestina, a facilidade se dá 
pelo tamanho do território fronteiriço e pelas ligações fluviais e terrestres que as cidades 
possuem, segundo Steiman (2002). 


Quando ocorre o julgamento de estrangeiro e há condenação, eles são levados 
ao presídio local, ficando sob a responsabilidade do Estado. O réu condenado deve 
receber as orientações necessárias ao bom convívio nas Unidades Prisionais, o mesmo 
é encaminhamento para os trâmites na Unidade Prisional de Tabatinga/AM e para que se 
inicie o cumprimento de sua pena, obedecendo ao regimento interno. 


Além disso, por ser polo no alto Solimões, o presídio de Tabatinga-AM, é vista como 
referência na região e por questão de segurança, as cidades vizinhas, tentam transferir seus 
presos para aquela comarca, mas essas transferências ficam facultadas a disponibilidade 
de vagas. A Comarca de Tabatinga possui presídio, enquanto os outros municípios próximos 
dependem das celas existentes em Delegacias locais como informa Aparício (2017). 


Nesse cenário, este trabalho objetiva demonstrar, em meios quantitativos, a realidade 
na tentativa do entendimento de uma problemática a nível nacional, a superlotação de 
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unidades prisionais, bem como, a presença de estrangeiros sem assistências, esquecidos 
e abandonados por falta de ações públicas e sucateamento da rede prisional, através de 
números coletados no próprio presídio e por artigos bibliográficos publicados com assuntos 
correlacionados. 


O objeto da presente se dá através de informações recebidas pela Direção da 
Unidade pesquisada, através de tabelas e levantamentos mensais de presos estrangeiros 
nos últimos 05 anos, também fontes seguras como artigos científicos elaborados com um 
tema parecido e relacionado aos da problemática apresentada. 


ALUSÃO HISTÓRICA AO SISTEMA CARCERÁRIO 


Conforme com Santos (2021), o Direito de punir emana da própria via em 
comunidade. Historicamente mostra que desde a criação, somos “perigosos” uns com os 
outros, bem antes de ter leis, propriamente ditas e escritas, os cidadãos de uma determinada 
comunidade viviam sobre regras de boa convivência e quem não as obedecessem era 
punido como forma de correição e exemplo aos demais membros daquela comunidade. 


O Cárcere no Brasil 


Através da Carta Régia, ano 1769, foi determinada a construção da primeira prisão 
brasileira, conhecida como casa de correção, Implantado em 1950, no Rio de Janeiro, hoje 
chamada de complexo Frei Caneca. O princípio da prisão foi promulgada pela norma de 
1824 e no Código Penal de 1830, consoante a Alvarez, Salla e Souza (2003). 


No Código de 1830, surge o conceito chamado Culpabilidade, focando assim, no 
Ato Criminoso e não em quem o cometeu, tema da “Dos Delitos e das Penas” (1764), de 
Cesare Beccaria, precursor da escola clássica de direito criminal. 


Vigorando perante todo o período do império (1830 — 1890), o Preceito Criminal, foi 
alterado em 1890, após o fim da escravatura e da Proclamação da República. Com texto 
moderno e que se assemelha aos dos dias atuais e em vigência em todo país, o código de 
1890, introduziu a pena que se estabelecia em três: Disciplinar, Prisão com Obrigatoriedade 
de Trabalho e a Reclusão. 


Sobre o regulamento Penal de 1890, em concordância com Chaves e Sanche 
(2009, p. 12): 


Classificadas em principais (mais severas) e acessórias (mais brandas), as penas 
previstas eram a prisão celular, a reclusão, a prisão com trabalho obrigatório, à pri- 
são disciplinar, o banimento, a interdição, a suspensão e perda de serviço público 
e a multa, fixada em dias. O Código republicano declarava expressamente que 
não deveria haver penas infamantes e que a prisão não deveria exceder 30 anos, 
além de abolir definitivamente a pena de morte, como, aliás, previu a Constituição 
promulgada quatro meses depois. Por fim, adotou os Princípios de Personalidade 
e Personificação da pena, demonstrando forte influência do Positivismo Jurídico do 
século XIX. 


A partir de sua entrada em vigor, do Regramento Criminal de 1890, percebeu-se 
que havia a necessidade de local mais consentâneo ao cumprimento do que era imposto no 
novo código. A princípio foi elaborado que um novo presídio com celas mais adequadas, com 
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ventilação, luminosidade e oficinas adaptadas ao trabalho carcerário, supriria a demanda, 
o projeto é passado aos cuidados de Francisco Ramos de Azevedo, famoso arquiteto, e 
inaugurado em 1920, a Casa de Detenção, na cidade de São Paulo, onde abrigar-se-ia 
aproximadamente 2000 mil detentos. 


O Cárcere no Amazonas e em Tabatinga 


O Amazonas tardiamente acompanhou todos os demais Estados, na transformação 
evolutiva do sistema que se baseia na punição do individuo através da pena privativa de 
liberdade, onde antes se via a pena corporal como exemplo aos demais. 


Discorrido classicamente por Foucault, essa inovação conhecida como Sistema 
Penitenciário, tinha por medida proporcionar correção, ressocialização e regeneração de 
presos através de assistência: 


A prisão é menos recente se diz quando se faz datar seu nascimento dos novos 
códigos. A forma-prisão preexiste à sua utilização sistemática nas leis penais. Cons- 
tituiu-se fora do aparelho judiciário, quando se elaboraram, por todo o corpo social, 
os processos para repartir os indivíduos, fixá-los e distribui-los espacialmente, clas- 
sificá-los, tirar deles o máximo de tempo, e o máximo de forças, treinar seus corpos, 
codificar seu comportamento contínuo, mantê-los numa visibilidade sem lacuna, 
formar em torno deles um aparelho completo de observação, registro e notações, 
constituir sobre eles um saber que se acumula e se centraliza. A forma geral de 
uma aparelhagem para tornar os indivíduos dóceis e úteis, através de um trabalho 
preciso sobre seu corpo, criou a instituição-prisão, antes que a lei a definisse como 
a pena por excelência. No fim do século XVIII e princípio do século XIX se dá a 
passagem a uma penalidade de detenção, é verdade; e era coisa nova. Mas era na 
verdade abertura da penalidade a mecanismos de coerção já elaborados em outros 
lugares. Os “modelos” da detenção penal -- Gand, Gloucester, Walnut Street -- mar- 
cam os primeiros pontos visíveis dessa transição, mais que inovações ou pontos 
de partida. A prisão, peça essencial no conjunto das punições, marca certamente 
um momento importante na história da justiça penal: seu acesso à “humanidade” 
(Foucault, 1984, p. 260). 


Após anos de problemas nas prisões inadequadas do estado, sendo elas, incêndios, 
falta de estrutura predial, desvio de verbas publicas com dinheiro falso. Em 1905, o então 
governador Constantino Nery, desativa a cadeia para adequações e melhorias no prédio, 
encaminhando os presos a prisões no interior com piores condições que o da capital, onde 
muitas das vezes, eram apenas celas que existiam em quarteis Militares e das antigas 
prefeituras de segurança, em concordância a Ferreira (2006). 


Ainda Ferreira comenta que foi reinaugurado em 1907, a Cadeia Pública que é mais 
conhecida por Raimundo Vidal Pessoa, com capacidade para 200 presos, e que colapsou 
novamente após um ano de funcionamento, com a recondução de seus presos novamente 
para unidades do interior, a exemplo a prisão de Paricatuba, no município de Iranduba, 
prédio esse, também em igual estado de deteriorização. 


Plínio Rodrigues assume o Governo do Amazonas em 1955, relatando a realidade 
do presídio do estado pela primeira vez. No mesmo governo diz-se em construir penitenciária 
agrícola: 


O quadro do sistema penitenciário amazonense permanecia o mesmo de sempre, 
dependendo de diretores ousados, humanos e, às vezes, mágicos, para avançar 
lentamente no sentido de ressocialização do condenado, mendigando trabalho ou 
criando serviços temporários para ocupar o interno. [...] Muitas das dificuldades de 
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nossos governadores são compreensíveis se considerarmos que o problema pri- 
sional não é de exclusiva responsabilidade do Poder Executivo, ou até mesmo do 
Estado, mas cabia a esse mesmo Poder Estatal despertar na comunidade o senti- 
mento de utilidade que deve nortear o trato com os presos, pois inútil, principalmen- 
te para a sociedade é uma prisão deformadora de caráter. Buscar a participação da 
sociedade sinceramente interessada aumentaria o empenho dos demais poderes, o 
legislador em busca de ganho político e o judiciário cada vez mais cobrado, e, com 
isso, muitos dos problemas estariam afastados, desde a dificuldade na obtenção de 
recursos até a morosidade da justiça, esta que contribui para a superlotação carce- 
rária (Ferreira, 2006, p. 81). 
Em 1982, no Governo de Gilberto Mestrinho, inaugura-se a CAIAJ — Colônia Agrícola 
Anísio Jobim — atual COMPAJ, Complexo Penitenciário Antônio Jobim, considerado uma 


evolução gigantesca no grupamento penitenciário Amazonense. 


O elaborado relatório de Gestão e Planejamento feito em 2003-2009, no Governo 
de Eduardo Braga, traz melhorias nas esferas do que compõe a governança Amazonense, 
especialmente em 2005 com a inauguração da Unidade Prisional de Tabatinga, capacitado 
para 108 presos, em todos os regimes, solucionando um problema crônico que existia no 
município, pois 120 presos se amontoavam na delegacia que possui capacidade para 14 
presos. 


O encarceramento de estrangeiros condenados na cidade de Tabatinga/AM 
apresenta desafios específicos que começam na entrada desses indivíduos no complexo 
prisional e se estendem ao cotidiano dentro da unidade prisional. 


DIREITOS HUMANOS RELACIONADOS AO CÁRCERE 


De inicio devemos entender que direitos humanos são concernentes a três princípios 
considerados basilares; da dignidade da pessoa humana, o princípio da legalidade e o 
princípio da autonomia da pessoa. 


Princípio da Dignidade da Pessoa Humana 


Abstrato e bastante amplo, este princípio sucintamente pode ser visto na filosofia 
de Kant (2015, p. 32), que diz: 


Os entes, cujo ser na verdade não depende de nossa vontade, mas da natureza, 
quando irracionais, tem unicamente um valor relativo, como meio, e chamam-se 
por isso coisas; os entes racionais, ao contrário, denominam-se pessoas, pois são 
marcados, pela sua própria natureza, como fins em si mesmos; ou seja, como algo 
que não pode servir simplesmente de meio, o que limita em consequência, nosso 
livre arbítrio. 
Nessa conjunção, todo ser humano tem caráter único, insubstituível e com seu 
próprio valor, devendo assim, todos os indivíduos serem respeitados igualitariamente, sem 


distinção e apenas por serem seres humanos (Comparato, 2015). 


Vimos em conformidade no Art. 1º, inciso Ill (a dignidade da pessoa humana da 
CF/88), e em seu artigo 1º da Declaração Universal de Direitos Humanos — Todos os seres 
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. 
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Princípio da Legalidade 


O Artigo 5º da Constituição Federal Brasileira, em seu inciso Il, diz — ninguém será 
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei. Em resumo, um 
indivíduo particular pode fazer tudo o que não for proibido e o estado só pode fazer o que 
lhe for permitido, Renato Marcão (1998). 


Devendo ser observada nas áreas de atuação do Estado, o princípio da legalidade 
expõe que a administração tem que agir, aplicando com objetivo o fiel cumprimento do que 
diz em Lei. 


Princípio da Autonomia da Pessoa 


Percebemos que o princípio da autonomia da pessoa, conclui-se que o individuo 
é livre na execução de qualquer conduta, desde que seus atos não prejudiquem terceiros, 
devendo ser respeitados por sua faculdade de decisão. 


Bem ensina Kant (2003), a autonomia em seu pleno exercício é a própria liberdade, 
e as ações feitas pela pessoa em obediência ao categórico imperativo, é respeito á sua 
própria lei moral, Aduz Kant (2008, p. 85): 


A autonomia é aquela sua propriedade graças à qual ela é para si mesma a sua lei 
(independentemente da natureza dos objetos do querer). O princípio da autonomia 
é, portanto, não escolher senão de modo que as máximas da escolha estejam inclu- 
ídas, simultaneamente, no querer mesmo, como lei universal. 


Deduzimos que autonomia é que a liberdade subjetiva do cidadão privado faculte a 
autonomia politica dos indivíduos. 


Segundo Antônia (2019), os Direitos Humanos dos encarcerados devem ser 
respeitados, sendo eles: proteção pelo estado, tratamento com respeito, resguardando sua 
dignidade e valores intrínsecos enquanto seres humanos, sem ser submetidos a torturas e 
nem outros tratos com penas cruéis, desumanas e humilhantes. 


Direito Nacional e Internacional do Cárcere 


O direito nacional do cárcere no Brasil são ditados pelo que regem o Artigo 5º, 
caput da Constituição Federal (1988) que diz: 


Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se 
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a inviolabilidade do direito à 
vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: 
LIV - ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo 
legal; LVII - ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sen- 
tença penal condenatória; LXI - ninguém será preso senão em flagrante delito ou 
por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente, salvo nos 
casos de transgressão militar ou crime propriamente militar, definidos em lei; LXVI 
- ninguém será levado à prisão ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade 
provisória, com ou sem fiança. 


O direito internacional dita relativamente aos direitos humanos (1988): 


Os Estados assumem as obrigações e deveres, de acordo com o direito interna- 
cional, respeitar, proteger e executar os direitos humanos. A obrigação do respeito 
significa que os Estados devem abster-se de interferir no gozo dos direitos humanos 
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ou limitá-los. A obrigação de protegê-los exige que os Estados impeçam o abuso 
dos direitos humanos contra os indivíduos e grupos. A obrigação de executá-los 
implica que os Estados devem tomar medidas para facilitar o gozo dos direitos hu- 
manos básicos. 

Como menciona Espina (2019), foi aprovado pela Assembleia Geral das Nações 
Unidas, as regras mínimas para tratamentos de presos, conhecida como regras Nelson 
Mandela, proclamada em 17 de Dezembro de 2015, juntamente o que diz a Corte 
Interamericana de Direitos Humanos, escorre: “Pessoa Privadas de sua liberdade, a gestão 
pública por sua posição garantirá segurança e dignidade todas as vezes que for exercido 
controle sobre cidadãos sob sua custódia, assim, garantindo-lhes gozar do direito igual aos 
que se encontrem em liberdade com exceção do direito de ir e vir, e outras consequências 
e circunstancias constantes em Lei para o devido confinamento”. 


Ainda por Espina (2019), o Estado Brasileiro está em constante violação dos Direito 
Humanos e descumprimento as suas próprias leis, podemos dizer que é total situação de 
inconstitucionalidade e com um litigio estrutural, o contraste do que diz a Lei se observa não 
só nas superlotações existentes, mas por vários fatores que podemos mencionar: Falta de 
acesso a banheiros, horas em excesso sem alimentação, numero insuficiente de camas, 
quantidade excessiva de presos por cela. 


Estudo realizado pelo Departamento Penitenciário Nacional (DEPEN) foi levantado 
que em Dezembro 2023, tínhamos população encarcerada de 644.316 pessoas entre 
homens e mulheres em todo território nacional, com 488.035 vagas nas Unidades Prisionais, 
ficando um déficit de 156.281, criando superlotações nas unidades. 


Já o Conselho Nacional de Justiça - CNJ, vem buscando alternativas para diminuir 
esse déficit e uma delas é um acompanhamento mais rigoroso dos cumprimentos de penas, 
com medidas anuais como: Sistema Eletrônico de Execução Unificado-SEEU, Mutirões 
Carcerários, Tabelas de Penas, obrigatoriedade de dar ciência ao detento uma vez ao ano 
sobre seu atestado de pena a cumprir, CNJ (2013). 


O RITO NO CÁRCERE PELO ESTRANGEIRO EM TABATINGA 


Ao monitorar o rito utilizado na recepção dos presos estrangeiros, e se há 
concordância com o que diz o Art. 5º, inciso Ill, XLIX da CF - “é assegurado aos presos o 
respeito à integridade física e moral” e Art. 40 da LEP — “Impõe-se a todas as autoridades o 
respeito à integridade física e moral dos condenados e dos presos provisórios”. 


Orientação da Secretaria de Administração Penitenciária-SEAP/AM, informa que ao 
chegar um novo reeducando, é colocado em local reservado para iniciantes por um período 
de adaptação a nova rotina de vida, após o tempo previsto, é conduzido à cela definitiva, e 
em muitos casos em conformidade ao delito cometido. Recebe o acolhimento de assistência 
social, onde é verificada a necessidade de atendimento médico e oportunizado o contato 
com a família, procedimento operacional padrão SEAP (2019). 


Averiguamos as formas de comunicação utilizadas para orientação dos presos 
estrangeiros que não falam e nem entendem a língua portuguesa. Se for adotada medidas 
como a utilização do inglês, espanhol ou de outras línguas consideradas universais, 
mencionado no relatório do CNJ (2022). 


3) 
Q 

õ, 
S 
c 
o 

N 
(=) 


292 


Direito e justiça: práticas que garantem igualdade - Vol. 3 


No que cerne a comunicação com os recém-condenados, e a deficitária quantidade 
de agentes, a orientação jurídica é através da defesa particular ou pública. Se for pública 
estadual é mais fácil de realizar, pois a Defensoria Pública do Estado é bastante atuante 
e presente no presídio. No caso da Defensoria Pública da União, é mais complicado, ou 
mais demorado, tendo em vista que o atendimento não acontecer com frequência. Não 
há tradutores na unidade, as conversas em casos mais complexos, são por gestos, o 
servidor tenta algum entendimento, ou ainda, busca a tradução por aplicativos informais. 
Identificado na metodologia de encarceramento de condenados estrangeiros, a falta de 
tradutores para repassar orientações, direitos e deveres, tendo no corpo alguns agentes 
que falam o espanhol. Como aduz no relatório de inspeção do CNJ (2022): 


No caso de presos estrangeiros que falam outras línguas, a intermediação depende 
de intérpretes fornecidos pelos consulados e embaixadas ou de favores através de 
pessoas da comunidade. 
A divisão por nacionalidade para melhor convivência no cotidiano ocorre por sua 
ampla maioria ser composta por Colombianos. 


Nesse contexto o Presídio local não possui celas suficientes para a manutenção de 
todos, fazendo parte da grande problemática nacional que é a superlotação nas unidades. 


Entrada no Presidio de Estrangeiros Condenados a Unidade Prisional de 
Tabatinga 


Esse processoinicia-se com a detenção e condenação desses indivíduos, geralmente 
envolvidos em crimes transnacionais como o tráfico de drogas. A barreira linguística surge 
como grande obstáculo, dificultando a comunicação entre os presos estrangeiros e os 
agentes penitenciários. Muitos desses detentos não falam português, o que complica a 
compreensão das regras e regulamentos do xadrez. 


Informa o relatório do CNJ (2022), o presídio de Tabatinga possui capacidade 
para 108 pessoas, sendo 90 (noventa) vagas masculinas e 18 (dezoito) vagas femininas, 
divididos em 04 raios como se vê no mapa do presídio anexo. 


Atriagem inicial, que inclui a identificação e a classificação dos presos, muitas vezes 
não leva em conta as necessidades específicas dos estrangeiros. A falta de documentação 
ou de apoio consular pode complicar ainda mais esse processo. Esses fatores contribuem 
para um sentimento de isolamento e desamparo, exacerbando o estresse e a ansiedade 
entre os detentos. 


O Cotidiano dos Presos Estrangeiros em Tabatinga 


O cotidiano dos presos estrangeiros é marcado por uma série de desafios que 
refletem a falta de consideração por suas necessidades específicas. Desde o início, a rotina 
diária é desenhada com base nas normas e práticas locais, muitas vezes ignorando as 
diversas culturas e particularidades dos detentos estrangeiros. 


A alimentação é um dos aspectos mais críticos dessa negligência. Presos de 
diferentes países têm dietas culturais e religiosas específicas, que raramente são levadas 
em conta. Por exemplo, presos muçulmanos podem necessitar de uma dieta halial, 
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enquanto alguns presos hindus podem ser vegetarianos ou evitar carne bovina. A falta 
de opções alimentares adequadas não só afeta a saúde física dos detentos, mas tem 
papel importante para o sentimento de desrespeito e alienação, exacerbando o estresse 
psicológico. A mencionar ainda, que existe procedimento sancionatório contra a empresa 
que fornece alimentos, haja vista indícios de irregularidades e má qualidade dos alimentos 
fornecidos, CNJ (2022). 


PROJETO RESSOCIALIZANDO ATRAVÉS DA EDUCAÇÃO DOS 
DETENTOS PARA REDUÇÃO DE PENAS 


Explana Laynara (2017), Que dentro da unidade é identificada o Programa 
Nacional de Integração da Educação Profissional com a Educação Básica na Modalidade 
de Educação de jovens e Adultos PROEJA FIC, aulas ministradas por professores em uma 
sala especifica para o projeto, tentando assim de alguma maneiro o resgate da cidadania 
do detento. 


Costa (2011) exemplifica como é visto pela sociedade projetos como esse de 
ressocialização: 


Ainda permeia no imaginário coletivo, principalmente difundido por alguns setores 
da imprensa, a ideia de que educação no sistema prisional é mais uma regalia para 
bandidos, quando na verdade se trata de direito universal que precisa ser efetivado 
em todas as unidades prisionais. 

No olhar social está de um lado o indivíduo que cometeu um delito e do outro a 


sociedade que se sentem vitimas. 


Para a utilização de tempo de pena é oferecido por participação em oficinas de 
leituras, orientandos e visando prestação de serviços que lhes são ofertados para remições 
de pena, em acordo com o CNJ, a cada obra lida a remição corresponde a 4 dias de 
pena, com limite de até 12 obras efetivamente lidas, e avaliadas, pelo prazo de 12 meses, 
perfazendo um total de 48 dias remidos por ano. 


Laynara (2017) aponta em quadro de professores da unidade prisional de tabatinga 
aponta que os programas de reabilitação e educação disponíveis na unidade prisional 
também falham em atender às necessidades dos presos estrangeiros. Uma parte dos 
professores e cursos, bem como as atividades são oferecidas em português, sem tradução 
ou adaptação cultural. Isso não só impede a participação plena dos presos estrangeiros, 
mas também limita suas oportunidades de desenvolvimento pessoal e profissional. Sem 
acesso a educação ou qualificação profissional relevante, suas chances de reintegração 
bem-sucedida na sociedade após o cumprimento da pena são significativamente reduzidas. 


Afalta de integração cultural e social também se reflete nas interações diárias dentro 
da prisão. Os presos estrangeiros frequentemente enfrentam discriminação e preconceito 
tanto por outros detentos quanto dos funcionários prisionais. A falta de sensibilização 
cultural entre o pessoal da prisão contribui para um ambiente hostil, onde os estrangeiros 
são frequentemente marginalizados e desrespeitados. 


Para abordar esses desafios, é essencial que a administração prisional programe 
políticas e práticas que reconheçam e respeitem as necessidades específicas dos presos 
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estrangeiros. Isso inclui a contratação de tradutores, a adaptação das dietas alimentares, a 
melhoria do acesso a cuidados de saúde específicos e a oferta de programas educacionais 
e de reabilitação em línguas diferentes. Além disso, a formação cultural para os funcionários 
prisionais pode ajudar a reduzir o preconceito e a discriminação, promovendo um ambiente 
mais inclusivo e respeitoso. 


Em conclusão, o cotidiano dos presos estrangeiros na unidade prisional de 
Tabatinga é marcado por desafios significativos decorrentes da falta de consideração por 
suas necessidades culturais, linguísticas e de saúde. Abordar essas questões é crucial não 
apenas para garantir o respeito aos direitos humanos desses indivíduos, mas também para 
promover um ambiente (Antônia, 2019). 


O levantamento periódico da quantidade de estrangeiros na Unidade Prisional de 
Tabatinga-AM com o norte para alimentação de estudo do aumento ou da diminuição de 
estrangeiros na forma quantitativa. No momento atual o presídio local abriga 19 internos 
sendo: 07 sentenciados masculinos, 04 colombianos, 02 peruanos e 01 venezuelano. Dos 
provisórios temos 12 internos masculinos, 04 colombianos, 04 peruanos e 01 venezuelano. 
Atualmente sem mulher estrangeiras detida, conforme anexo. 


TRABALHO DE ASSISTÊNCIA AOS PRESOS 


A assistência aos presos estrangeiros é uma necessidade que visa uma melhor 
comunicabilidade e entendimento necessário para essa população. É uma questão que 
implica na ação de diversas instituições, através das atuações da Policia Federal nos portos 
e aeroportos, com operações e abordagens, da Policia Civil e Militar em terminais rodoviários 
e ônibus interestaduais, o Ministério Público Federal e a Justiça Federal, onde se tramita 
o processo de conhecimento e no Ministério Público Estadual e Justiça Estadual, com a 
tramitação dos processos de Execuções Penais, as Penitenciárias e Unidades Prisionais 
todos em conjunto com as Defensorias Públicas do Estado e da União. 


Com base ao mencionado a Defensoria Pública da União criou em 2011, um grupo 
de assistência ao preso estrangeiro, na intenção verificar a situação processual do apenado, 
que muitas vezes fica abandonado e esquecido por não ter com quem se comunicar, 
além disso, a DPU identificou uma problemática quanto ao quantitativo dessas pessoas, 
demonstrando que apesar de crescente o numero dos detentos pertencentes a outras 
nacionalidades, a grande maioria encontravam-se esquecidos nos presídios e alguns deles 
já com direitos a progressões e até com penas cumpridas. 


Não distante dessa realidade, a Unidade Prisional de Tabatinga também possui 
detentos estrangeiros, e que são assistidos pela Defensoria Pública do Estado, com visitas 
presenciais e acompanhamento processual. 


Trabalho iniciado pelo Judiciário local e abraçado pelo Ministério Público do Estado, 
Defensoria Pública do Estado e Secretaria de Administração Penitenciária (SEAP), com a 
criação da biblioteca dentro das instalações do presídio, onde o reeducando é incentivado 
a participar de oficinas de leituras, para de essa forma ser contemplado com dias remidos 
em suas penas. 
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O Ministério Público Estadual e a Defensoria Pública Estadual conversam com 
todos os detentos e em especial com os estrangeiros tentando encorajar o trabalho diário 
na contribuição do convívio e do cotidiano desses condenados, como se ver na Lei de 
Execução Penal - LEP: 


Art. 28 O Trabalho do condenado, como dever social e condição de dignidade 
humana, terá a finalidade educativa e produtiva. 


Sendo crucial uma recepção mais adequada na chegada desse réu na Unidade 
Prisional, com melhorias de estruturas e servidores, presença de tradutor para fortalecer 
o entendimento de seus deveres e direitos, agilizando a adaptação do novo hospede as 
funções diárias do estabelecimento, mostrando que se manter em bom comportamento 
poderá participar das oficinas e com isso “acelerar” a diminuição do tempo a cumprir. 


CONSIDERAÇÕES FINAIS 


Ao trazer a luz do debate, em meios quantitativos, as questões relacionadas a 
realidade na tentativa do entendimento de uma problemática a nível nacional, a superlotação 
nas unidades prisionais e a presença de estrangeiros sem assistências, esquecidos e 
abandonados por falta de ações públicas e sucateamento da rede prisional, através de 
números coletados no próprio presídio e por artigos bibliográficos publicados com assuntos 
correlacionados. 


Ao apresentar como é obedecido com efetividade ao que está escrito em Lei, sobre 
a dignidade humana e o cumprimento de direitos e deveres do público alvo dessa pesquisa, 
através de base de dados e comparativos nas planilhas para verificação de melhora com 
os métodos hoje utilizados. 


Aproblemática histórica do meio prisional, especialmente no que se refere aos presos 
estrangeiros, é a ausência de programas de reintegração sociais eficazes e adaptados às 
suas necessidades específicas. A reabilitação e a reintegração de presos são desafios já 
complexos que se tornam ainda mais árduos ao tratar-se de indivíduos de diferentes origens 
culturais e linguísticas. As instituições penitenciárias falham em fornecer programas que 
considerem essas particularidades, resultando em oportunidades extremamente limitadas 
para a educação e qualificação profissional desses detentos, como aponta Antônia (2019). 


A educação e a capacitação profissional são componente chave para reduzir as 
taxas de reincidência, pois fornecem habilidades práticas que podem ajudar os ex-detentos 
a encontrar emprego e sustentar-se legalmente após a liberação. No entanto, para presos 
estrangeiros, esses programas muitas vezes não estão disponíveis em idiomas que eles 
compreendam, ou não são relevantes para as realidades do mercado de trabalho em seus 
países de origem, conforme aduz Solange (2023). 


Sem o acesso a essas ferramentas essenciais, os presos estrangeiros enfrentam 
barreiras significativas para se reintegrar à sociedade, tanto no Brasil quanto em seus 
países nativos, após cumprirem suas penas. Eles frequentemente se deparam com um 
ciclo vicioso de marginalização e exclusão social, onde a falta de oportunidades legítimas a 
empurra de volta para atividades ilícitas para sua sobrevivência. 
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Ao enfrentar esses desafios, seria necessário implementar programas multiculturais e 
multilingues que possam atender às necessidades específicas desses presos, considerando 
as barreiras linguísticas e culturais. Seria também importante estabelecer parcerias com 
organizações internacionais e consulados para facilitar a transição desses indivíduos de 
volta para suas sociedades de origem ou para auxiliá-los na integração na sociedade local. 
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Portanto, é imperativo que o sistema prisional desenvolva e implemente estratégias 
de reintegração que sejam inclusivas e efetivas para todos os detentos, incluindo aqueles que 
vêm de contextos estrangeiros. Somente assim será possível oferecer a esses indivíduos 
uma chance real de recomeço, diminuindo as chances de reincidência e promovendo uma 
sociedade mais segura e justa. 
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COLETA PROCEDIDA DOS ULTIMOS 5 ANOS DA QUANTIDADE DE ESTRANGEIROS 
ENCARCERADOS NA UNIDADE PRISIONAL DE TABATINGA-AM 


Nacionalidade | Masculino | Feminino | 
JANEIRO colômia | 1 | 0 | 
FEVEREIRO COLÔMBIA | 1 | 0 | 

PERU | 1 | 0 | 
MARÇO - 
LBÉRA | 1 | 0 | 
ABRIL o | 0o | 0 | 
E COMBA | 2 [ o | 
PERU | 2 | 0 | 
coma | 1 [0 | 
JUNHO 
PERU | 2 [0 | 
JULHO COLÔMBIA | 6 | o | 
coma | 4 | o 
NDA [1 [01 
AGOSTO sRIKanka [1 [0 
PERU [1 [01 
VENEZUEIA | a [0 | 
PERU | s [0 | 
SETEMBRO 
SRIKANKA | 2 | 0. 
OUTUBRO VENEZUELA [1 [O 
e | o | 1 
NOVEMBRO 
VENEZUELA [1 | o | 
corms | 1 | o 
DEZEMBRO - 
GRĀBRETANHA | 1 | o | 
TOTAL DE ESTRANGEIRO POR SEXO EM 2020 | 34 | 4 
QUANTIDADE DE ESTRANGEIRO EM 2020 


MÊS DE REFERENCIA 
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a 2021 
MES DE REFERENCIA g g 


corma | 1 [ o | 
JANEIRO 
eana | o f ooi 


corma | 1 J o 
FEVEREIRO PERU | 2 ooi 
NIGERIA [1 J o 
corms | 6 | o | 
MARÇO 
PERU | 2 o | 
ABRIL COLÔMBIA 


PERU 
MAIO 
VENEZUELA [| 1 [0 | 


COLÔMBIA 
PERU | 2 [0 | 

JUNHO z 
Neera [1 [0 |] 


Doom [o [0 [o 
DO Asosto O ë venea) + | 0 
DO Noveriero [coma [| + | o 
= RT E O o 
TOTAL DE ESTRANGEIRO POR SEXO EM 2021 | a2 | 7 | 

o w 


QUANTIDADE DE ESTRANGEIRO EM 2021 


MÊS DE REFERENCIA 


Nacionalidade | Masculino | Feminino | 
coômBa | 4 [| o | 

JANEIRO 
PERU [3 [O | 


corma | a oo 
FEVEREIRO 

PERU [2 | 1] 

re | 2 | r 

MARÇO VENEZUELA [1 o ooo 

REPDOMINCANA | 2 | > | 


coômBa | 1 | o | 
ABRIL PERU [2 [0 | 
VENEZUELA | n [0 


MAIO coma | 2 | 2 | 
JUNHO corma [3 [ 11] 
corma | o [ 1] 
JULHO 
PERU [1 [0 


corms [1 [0 | 
AGOSTO 
PERU 
corms | o [| n 
SETEMBRO 
meo a a 
OUTUBRO PERU [1 [O | 
NOVEMBRO corma | 2 | o | 


VIN] >INI>IN]>ININ]ISAe |J E 
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COLÔMBIA 
DEZEMBRO sumaa [1 [0 | 
PERU [1 [0 | 


TOTAL DE ESTRANGEIRO POR SEXO EM 2022 
QUANTIDADE DE ESTRANGEIRO EM 2022 


A 


Oo a O 
MES DE REFERENCIA | Nacionalidade | masculino | Feminino | 
C venezuea | 1 | o 
coma | 4 | o | 

P C mexo | + | o 

C VENEZUELA | 1 J o | 

C ewn ë | r f oo 

C ewn ë | o f oo 

ER [| coôma | 1 J o 

C ewn [+ [01 

[DO mno | comer | o | o 
DO who ë | corómea | 2 | e 
DO oso | PERU [14 [o] 


OOO eo a 

[REP DOMINICANA| 2 | 1 | 
DO owo | ooa | + o 
DO Novemero | PU [| 1 [0 
== O O 
TOTAL DE ESTRANGEIRO POR SEXO EM 2023 | a | o | 
[QUANTIDADE DE ESTRANGEIRO EM 2023 | 3 | 
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RESUMO 


A presente pesquisa pretende analisar criticamente a intervenção do Ju- 
diciário na efetivação do direito à educação e saúde, especialmente no 
que diz respeito à crianças com autismo. Será observada assim a sua 
jurisprudência, avaliando o tratamento normativo e a discricionariedade 
judicial no contexto das suas decisões. Considerando o direito à educa- 
ção e saúde como direito fundamental e social, concretizado por meio da 
realização de políticas públicas, reconhece o papel do Poder Judiciário 
como meio garantidor dessa efetivação, contudo deve ser observado os 
princípios e limites estabelecidos na Constituição Federal. Assevera-se 
ainda que a saúde por estar interligada ao direito à vida e ao princípio 
da dignidade humana vem sendo alvo de discussões e proposições de 
demandas pela omissão legislativa e ineficiência do poder Executivo, re- 
sultando no excesso de judicialização e sendo motivo de grande preocu- 
pação dos gestores por ocasião dos escassos e dificuldades referente 
aos recursos e vultuosos valores a serem dispendidos para garantia da 
assistência farmacêutica em todos os níveis para os usuários necessita- 
dos e requeridos em pleitos judiciais. A Política Nacional de Proteção dos 
Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista vem evoluindo, 
mas ainda se encontra muitos desafios para concretização de todos os 
direitos desse público. Será utilizada uma abordagem qualitativa em um 
estudo caráter descritivo e exploratório. Entende-se assim que estudo se 
mostra relevante para entender a necessidade de políticas públicas para 
melhor concretizar o direito à saúde de crianças autistas 


Palavras-chave: saúde; educação; judicialização; autismo. 


ABSTRACT 


This research aims to critically analyze the intervention of the Judiciary in 
implementing the right to health, especially with regard to children with au- 
tism. This way, its jurisprudence will be observed, evaluating the normative 
treatment and judicial discretion in the context of its decisions. Considering 
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the right to health as a fundamental and social right, implemented through the implementa- 
tion of public policies, it recognizes the role of the Judiciary as a means of guaranteeing this 
implementation, however, the principles and limits established in the Federal Constitution 
must be observed. It is further asserted that health, as it is linked to the right to life and the 
principle of human dignity, has been the target of discussions and propositions of demands 
due to legislative omission and inefficiency of the Executive branch, resulting in excessive 
judicialization and being a cause for great concern among managers on the occasion of 
scarcity and difficulties regarding resources and huge amounts to be spent to guarantee 
pharmaceutical assistance at all levels for users in need and required in legal claims. The 
National Policy for the Protection of the Rights of People with Autism Spectrum Disorder 
has been evolving, but there are still many challenges in realizing all the rights of this group. 
A qualitative approach will be used in a descriptive and exploratory study. It is therefore 
understood that the study is relevant to understanding the need for public policies to better 
realize the right to health of autistic children 


Keywords: health; judicialization; autism. 


INTRODUÇÃO 


A presente pesquisa justifica-se pela necessidade de analisar os avanços e 
desafios na educação básica, bem como na saúde, tendo em vista a necessidade de maior 
elucidação sobre o tema e pela crescente demanda existente de casos de diagnóstico 
do espectro autista com tratamento específico e observada a vulnerabilidade social, dos 
quais são notórias as dificuldades de acompanhamento e aprendizagem e neste sentido 
é necessário analisar como a escola encontra meios para amenizar estas dificuldades e 
tornar estes estudantes aptos a competir com os demais e como isso é possível através de 
políticas públicas não somente na seara educacional, mas na área sanitária também. 


A escolha do tema foi motivada por entender que o direito de todos à educação e 
saúde como um movimento coletivo de mudança indica a adoção de Políticas Públicas de 
inclusão, para transformar os sistemas educacionais e práticas sociais, com envolvimento 
das relações com as famílias e a comunidade. Acreditamos ainda que a escola deve 
proporcionar as mesmas oportunidades de acesso ao conhecimento e às habilidades 
requeridas pela sociedade e também a competência psicológica para saber lidar com as 
novas relações de trabalho e suas consequências, pois a sociedade está cada vez mais 
globalizada e requer preparação para o trabalho devido a sua flexibilização e precariedade, 
sendo de responsabilidade do Estado a manutenção de uma escola baseada na ética do 
respeito a diversidade e outras estruturas de formação moral. 


Assim torna-se relavante a observaçãodos desafios enfrentados pelos docentes, 
discentes, familiares e comunidade geral. 


Apesar de crescente o número de casos de crianças diagnosticadas com autismo, 
ainda há expressiva ineficácia legislativa em diversos âmbitos referentes à inclusão social 
de crianças com autismo, uma vez que, por exemplo, os serviços públicos de saúde 
não dispõem da estrutura básica necessária para efetivamente garantir atendimento e 
acompanhamento especial, e a rede privada de saúde, reiteradamente, intenta eximir-se 
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de sua responsabilidade civil, além da escola nem sempre estar preparada para receber e 
garantir uma educação de qualidade a essas crianças. 


Reconhece-se, que mesmo com a inserção do direito à saúde e educação no texto 
constitucional, o que substancialmente representa um grande avanço para a sociedade, 
ainda se encontram barreiras para o seu alcance, pois o significado de saúde abrange várias 
determinantes sociais que necessitam estar consolidadas para que se consiga concretizar 
esse direito. 


Sendo assim, a definição de saúde apesar das inúmeras discussões ao longo do 
tempo, hoje é compreendida universalmente segundo a Organização Mundial de Saúde 
como o completo bem-estar físico, psíquico e social do indivíduo, se tornando indispensável 
para a garantia da dignidade do ser humano, considerado um fator primordial para as 
oportunidades individuais e coletivas nos demais setores da vida em sociedade por esta 
ligação direta ao direito à vida digna. 


Somente com a promulgação da Carta Magna de 1988 veio o direito à saúde se 
consolidar como direito a todos os cidadãos, trazendo assim, o aspecto de universalidade. 
Contudo, depara-se ainda com muitos empecilhos para o respeito a esse princípio maior 
que o Sistema Único de Saúde - SUS, criado pela a constituição vigente e regulamentado 
pelas Leis n.º 8080/90 e nº 8.142/90, Leis Orgânicas da Saúde. 


Contudo, mesmo com a oficialização da universalidade e demais princípios do 
Sistema Único de Saúde trazidos pela Constituição Federal, as mudanças econômicas e 
políticas provocaram e ainda provocam dificuldades para concretização desses preceitos, 
além de contarmos com grandes disparidades regionais que amplificam ainda mais os 
desafios nessa seara. 


No setor público, o Estado assume a responsabilidade de atingir a meta de 
universalização do atendimento médico, mas se insere atualmente num contexto alarmante, 
reflexo, muitas vezes, da insuficiência de recursos e má gestão, o que se ampara na 
possibilidade de migração de usuários do serviço público para a iniciativa privada através do 
chamado sistema de saúde suplementar que abrange serviços explorados por operadoras 
de planos privado, regulados pela Lei nº 9.656/98 e resoluções normativas da Agência 
Nacional de Saúde Suplementar — ANS, autarquia federal vinculada ao Ministério da Saúde 
que tem a atribuição de controlar, fiscalizar e regulamentar a atividade do setor da saúde. 


Nessa senda o presente traz a seguinte pergunta norteadora: O poder público é 
obrigado a custear todo o tipo de tratamento de autismo e como isso repercute no acesso 
e inclusão da criança no sistema educacional? 


O presente tem como Objetivo Geral Analisar criticamente a intervenção do 
Estado, por intermédio de políticas públicas na efetivação do direito à saúde e educação, 
especialmente no que diz respeito à crianças com autismo. E tem como objetivos específicos: 
assinalar as práticas de inclusão social para crianças com autismo desenvolvidas pelas 
escolas; Relatar as dificuldades encontradas no atendimento no setor público de saúde à 
crianças com autismo; Definir as políticas públicas de redução de disparidades e melhoria 
da aprendizagem a serem desenvolvidos pelas escolas. 
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REFERENCIAL TEÓRICO 


Conceito e Evolução 


Ainda não existe uma definição concreta sobre o que de fato seja o autismo, bem 
como, o que ocasiona essa síndrome. Porém, muitos estudos mostram que se trata de um 
distúrbio que dificulta a socialização deste ser humano com a sociedade, por ausência de 
verbalização por parte do indivíduo. 


Conforme Gilberg (1990, p.112), o autismo é: “uma síndrome comportamental com 
etiologias múltiplas e curso de distúrbio de desenvolvimento”. O que se sabe, é que o 
autismo não é uma doença, mas sim, uma síndrome, que em geral, pode ser caracterizada, 
por comportamentos sistemáticos por parte das crianças que a apresentam. 


O autismo é uma síndrome comportamental que engloba comprometimento nas 
áreas relacionadas à comunicação, quer seja verbal ou não verbal, na interpessoa- 
lidade em ações simbólicas, no comportamento geral e no distúrbio do desenvolvi- 
mento neuropsicológico (Orrú, 2011, p.30). 

Outra característica da síndrome do autismo é a dificuldade de interação social 
destas pessoas. Fato que, se não trabalhado corretamente pelos professores, pode acarretar 
em percas pedagógicas na aprendizagem, assim como, se a família não procurar envolver 
as crianças autistas nas relações que se estabelecem no espaço familiar, acontecerão às 
mesmas percas sociais e interacionais. 


Como explica Orrú (2011, p. 34) sobre o autismo: 


[...] muitas das alterações apresentadas por crianças autistas ocorrem em razão 
da falta de reciprocidade e compreensão na comunicação, afetando, além da parte 
verbal, as condutas simbólicas que dão significado às interpretações das circuns- 
tâncias socialmente vividas, dos sinais sociais e das emoções nas relações inter- 
pessoais. 
O autismo ocorre na maioria dos casos, em crianças do sexo masculino. São raras 
as ocorrências em crianças do sexo feminino, pois a síndrome do autismo em meninas é 
muito mais complexa, dificultando, assim, o seu diagnóstico. Diferente da Síndrome de 
Down, o autismo às vezes, pode passar despercebido para pessoas que não são sabedoras 
do caso, pois na Síndrome de Down é possível observar características físicas que facilitam 
o processo de diagnóstico. 


[...] Já a aparência das crianças que apresentam autismo é em geral normal. A sín- 
drome do autismo não se manifesta por traços na aparência da pessoa e, também, 
não é identificada pela maioria dos exames laboratoriais. Desta forma, o diagnóstico 
do autismo se torna mais difícil e complexo (Orrú, 2011, 2011, p. 28). 
Outrossim, os pais precisam de uma equipe de profissionais, que envolvam médicos, 
psicopedagogos, psiquiatras, psicopedagogo, neuropediatras, para que se possa chegar a 
um diagnóstico mais exato. 


O autismo caracteriza-se por uma tríade de anomalias comportamentais: limitação 
ou ausência de comunicação verbal, falta de interação social e padrões de comportamento 
restritos, estereotipados e ritualizados. A manifestação dos sintomas ocorre antes dos três 
anos de idade e persiste durante a vida adulta. De acordo com o autor Orrú (2011, p. 76), 
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a incidência do autismo é de cinco a cada 1.000 crianças, sendo mais comum no sexo 
masculino, na razão de quatro homens para cada mulher afetada. 


De acordo com os relatos do autor Coll (1995, p. 50) os sintomas do autismo seriam: 


[...] os sintomas e o grau de comprometimento variam amplamente, por isso é co- 
mum referir-se ao autismo como um espectro de transtornos, denominados generi- 
camente de transtornos invasivos do desenvolvimento, foram estabelecidos critérios 
de classificação dos transtornos invasivos do desenvolvimento que estão formali- 
zados no Manual de Diagnóstico e Estatístico (DSM-IV) da Associação Americana 
de Psiquiatria e na Classificação Internacional de Doenças (CID-10) publicada pela 
Organização Mundial de Saúde. A origem do autismo ainda é desconhecida, embo- 
ra os estudos realizados apontem para um forte componente genético. Não há um 
padrão de herança característico, o que sugere que o autismo seja condicionado 
por um mecanismo multifatorial, no qual diferentes combinações de alterações ge- 
néticas associadas à presença de fatores ambientais predisponentes podem desen- 
cadear o aparecimento do distúrbio. 


Na mesma linha de pensamentos do autor acima, os indivíduos autistas apresentam 
comprometimento na interação social, que se manifesta pela inabilidade no uso de 
comportamentos não-verbais tais como o contato visual, a expressão facial, a disposição 
corporal e os gestos. Esse comprometimento na interação social manifesta-se ainda na 
incapacidade do autista de desenvolver relacionamentos com seus pares e na sua falta de 
interesse, participação e reciprocidade social. Há comprometimento na comunicação, que 
se caracteriza pelo atraso ou ausência total de desenvolvimento da fala. Em pacientes 
que desenvolvem uma fala adequada, permanece uma inabilidade marcante de iniciar ou 
manter uma conversa. O indivíduo costuma repetir palavras ou frases (ecolalia), cometer 
erros de reversão pronominal (troca do “você” pelo “eu”) e usar as palavras de maneira 
própria (idiossincrática). 


Comrelação às suas atividades e interesses, os autistas são resistentes às mudanças 
e costumam manter rotinas e rituais. É comum insistirem em determinados movimentos, 
como abanar as mãos e rodopiar. Frequentemente preocupam-se excessivamente com 
determinados assuntos, tais como horários de determinadas atividades ou compromissos. 


Alguns autistas (cerca de 20%) apresentam um desenvolvimento relativamente nor- 
mal durante os primeiros 12 a 24 meses de vida, depois entram em um período de 
regressão, caracterizado pela perda significativa de habilidades na linguagem. O 
retardo mental está presente em cerca de 75% dos autistas. Esses autistas com 
retardo mental são propensos a se automutilar, batendo com a cabeça ou morden- 
do as mãos, por exemplo. As convulsões aparecem em 15 a 30% dos casos, 20 a 
50% apresentam alterações no eletroencefalograma. Além disso, em 15 a 37% dos 
casos de autismo ocorre associação com outras manifestações clínicas, incluindo 
os 5 a 14% que apresentam alterações cromossômicas ou alguma doença genética 
conhecida (Coll, 1995, p. 30). 


Percebe-se então que a síndrome do autismo pode ser encontrada em todo o mundo 
e em famílias de qualquer configuração racial, étnica e social. Entretanto não se conseguiu 
até agora provar nenhuma causa psicológica, ou no meio ambiente destas pessoas que 
possa causar o transtorno. 


Os sintomas, causados por disfunções físicas do cérebro, podem ser verificados 
pela anamnese ou presentes no exame ou entrevista com o indivíduo, estas carac- 
terísticas são: Distúrbios no ritmo de aparecimento de habilidades físicas, sociais e 
linguísticas; Reações anormais às sensações, ainda são observadas alterações na 
visão, audição, tato, dor, equilíbrio, olfato, gustação e maneira de manter o corpo; 
Fala ou linguagem ausentes ou atrasados. Certas áreas específicas do pensar, pre- 
sentes ou não (Coll, 1995, p. 36). 
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Entretanto nota-se que o ritmo imaturo da fala, restrita de compreensão de idéias. 
Uso de palavras sem associação com o significado; relacionamento anormal com os objetos, 
eventos e pessoas. Respostas não apropriada a adultos ou crianças. Uso inadequado de 
objetos e brinquedos, este são comportamentos geralmente executados por autistas. 


Para um diagnóstico clínico preciso do Transtorno Autista, a criança deve ser bem 
examinada, tanto fisicamente quanto psico-neurologicamente. A avaliação deve in- 
cluir entrevistas com os pais e outros parentes interessados, observação e exame 
psico-mental e, algumas vezes, de exames complementares para doenças genéti- 
cas e ou hereditárias (Coll, 1995). 
Portanto o diagnóstico e complexo e de difícil acesso para toda sociedade, 
famílias com melhores condições financeiras com certeza se sobressaem na utilização de 


instrumentos de pesquisas na área da medicina e da psicopedagogia. 


No início do século XX, a questão educacional passou a ser abordada, porém, 
ainda é muito contaminada pelo estigma do julgamento social. Nos dias de hoje, entre todas 
as situações da vida de uma pessoa com necessidades especiais, uma das mais críticas 
é a sua entrada e permanência na escola (Freire, 1992, p. 70). Ainda hoje, embora mais 
sutil, pratica-se a “eliminação” de crianças deficientes do ambiente escolar. Por tudo isso, 
os professores agora estão sendo preparados para adaptar a criança com necessidades 
especiais para prolongar a sua permanência na escola dita normal. 


No Brasil, o atendimento às pessoas com deficiência teve início na época do Império, 
com a criação de duas instituições: o Imperial Instituto dos Meninos Cegos, em 1854, atual 
Instituto Benjamin Constant — IBC, e o Instituto dos Surdos Mudos, em 1857, hoje denominado 
Instituto Nacional da Educação dos Surdos — INES, ambos no Rio de Janeiro. No início do 
século XX é fundado o Instituto Pestalozzi (1926), instituição especializada no atendimento 
às pessoas com deficiência mental; em 1954, é fundada a primeira Associação de Pais e 
Amigos dos Excepcionais — APAE; e, em 1945, é criado o primeiro atendimento educacional 
especializado às pessoas com superdotação na Sociedade Pestalozzi, por Helena Antipoff. 
Em 1961, o atendimento educacional às pessoas com deficiência passa a ser fundamentado 
pelas disposições da Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional — LDBEN, Lei nº 
4.024/61, que aponta o direito dos “excepcionais” à educação, preferencialmente dentro do 
sistema geral de ensino (Brasil, 2002). 


Aspectos Legais 


ALeinº5.692/71,quealteraa LDBEN de 1961, ao definir “tratamento especial” para os 
estudantes com “deficiências físicas, mentais, os que se encontram em atraso considerável 
quanto à idade regular de matrícula e os superdotados”, não promove a organização de um 
sistema de ensino capaz de atender aos estudantes com deficiência, transtornos globais do 
desenvolvimento e altas habilidades/superdotação e acaba reforçando o encaminhamento 
dos estudantes para as classes e escolas especiais. 


Em 1973, o MEC cria o Centro Nacional de Educação Especial — CENESP, 
responsável pela gerência da educação especial no Brasil, que, sob a égide integracionista, 
impulsionou ações educacionais voltadas às pessoas com deficiência e às pessoas com 
superdotação, mas ainda configuradas por campanhas assistenciais e iniciativas isoladas 
do Estado. 
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Nesse período, não se efetiva uma política pública de acesso universal à educação, 
permanecendo a concepção de “políticas especiais” para tratar da educação de estudantes 
com deficiência. No que se refere aos estudantes com superdotação, apesar do acesso 
ao ensino regular, não é organizado um atendimento especializado que considere as suas 
singularidades de aprendizagem. 


A Constituição Federal de 1988 traz como um dos seus objetivos fundamentais 
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer 
outras formas de discriminação” (art.3º, inciso IV). Define, no artigo 205, a educação como 
um direito de todos, garantindo o pleno desenvolvimento da pessoa, o exercício da cidadania 
e a qualificação para o trabalho. 


No seu artigo 206, inciso |, estabelece a “igualdade de condições de acesso e 
permanência na escola” como um dos princípios para o ensino e garante como dever 
do Estado, a oferta do atendimento educacional especializado, preferencialmente na 
rede regular de ensino (art. 208). O Estatuto da Criança e do Adolescente — ECA, Lei nº 
8.069/90, no artigo 55, reforça os dispositivos legais supracitados ao determinar que “os 
pais ou responsáveis têm a obrigação de matricular seus filhos ou pupilos na rede regular 
de ensino”. Também nessa década, documentos como a Declaração Mundial de Educação 
para Todos (1990) e a Declaração de Salamanca (1994) passam a influenciar a formulação 
das políticas públicas da educação inclusiva. 


O Estatuto da Criança e do Adolescente (Brasil, 1990) — Lei 8069/1990 —, enunciou 
o direito de crianças e adolescentes com deficiência no que concerne a atendimentos 
especializados em educação e saúde, além da garantia da proteção na área trabalhista 
ao adolescente com deficiência, descritos nos art. 11, 81º, e art. 54, III, in verbis: Art. 11. É 
assegurado atendimento integral à saúde da criança e do adolescente, por intermédio do 
Sistema Único de Saúde, garantido o acesso universal e igualitário às ações e serviços para 
promoção, proteção e recuperação da saúde. (Redação dada pela Lei 11.185/2005) § 1º 
A criança e o adolescente portadores de deficiência receberão atendimento especializado. 
Art. 54. É dever do Estado assegurar à criança e ao adolescente: (...) III - atendimento 
educacional especializado aos portadores de deficiência, preferencialmente na rede regular 
de ensino; (...) Art. 66. Ao adolescente portador de deficiência é assegurado trabalho 
protegido. (Redação dada pela Lei 8069/1990). 


Além disso, a partir da promulgação da Lei Berenice Piana, surgiram dois valiosos 
documentos do Ministério da Saúde: as “Diretrizes de Atenção à Reabilitação da Pessoa 
com Transtorno do Espectro Autista”, que discorre sobre a reabilitação como estratégia de 
terapia, e a “Linha de Cuidado para a Atenção às Pessoas com Espectro Autista e suas 
Famílias na Rede de Atenção Psicossocial do Sistema Único de Saúde”, a qual enfatiza 
o tratamento por meio do Centro de Atenção Psicossocial Infanto-Juvenil (CAPSI). Tais 
prerrogativas expressas na Lei 12.764/2012, e outras diretrizes decorrentes, apesar de 
não serem devidamente implementadas atualmente, conferem suporte mínimo às famílias 
atípicas, promovem ganhos globais no desenvolvimento do indivíduo no espectro autista e 
mitigam os conflitos que ocorrem em decorrência do precário atendimento fornecido pela 
rede pública em geral. Ainda, a Lei 13.977/2020 instituiu a Carteira de Identificação da 
Pessoa com Transtorno do Espectro Autista (CIPTEA), dispositivo legal conhecido como 
Lei Romeo Mion (Brasil, 2020) 
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A Lei Brasileira de Inclusão da Pessoa com Deficiência (Estatuto da Pessoa com 
Deficiência) — Lei 13.146/2015 trata especificamente do direito à saúde em seu Capítulo 
III. O referido dispositivo aduz, por exemplo, que: Art. 18. É assegurada atenção integral 
à saúde da pessoa com deficiência em todos os níveis de complexidade, por intermédio 
do SUS, garantido acesso universal e igualitário. § 4º As ações e os serviços de saúde 
pública destinados à pessoa com deficiência devem assegurar: | - diagnóstico e intervenção 
precoces, realizados por equipe multidisciplinar; (...) Em consonância, a necessidade 
premente do atendimento preliminar multiprofissional como sendo direito inerente aos 
indivíduos com autismo já era prevista na Lei Berenice Piana. Compulsoriamente à Lei 
Federal 13.438/2017 (Brasil, 2017), o Sistema Único de Saúde (SUS) adotou um protocolo 
fomentador de avaliação de riscos de desenvolvimento de condições psíquicas em crianças 
e detecção de atrasos no desenvolvimento infantil, tornando, assim, obrigatório avaliação 
e acompanhamento por médico pediatra de crianças até seus primeiros dezoito meses de 
vida. Conforme o Manual de Orientação da Sociedade Brasileira de Pediatria (a SBP), em 
caso de detecção de quaisquer atrasos cognitivos, a estimulação precoce é a regra. Neste 
caso, a intervenção precoce reverbera ganhos cognitivos e adaptativos significativos, além 
de contribuir para a mitigação da total manifestação do autismo. É cediço, portanto, que 
quanto mais tardio o início da intervenção terapêutica multidisciplinar, mais significativas, 
e até irreversíveis, serão as perdas cognitivas, relacionais e de habilidades. Em suma, o 
diagnóstico 11 tardio, por consequência de intervenção atrasada em crianças com TEA, 
ocasiona prejuízos — muitos dos quais irreversíveis — no seu desenvolvimento global (SBP, 
2019, p. 3). 


Judicialização da Saúde na Atualidade com Foco no SUS 


O processo judicial para solucionar as lides no âmbito da saúde podem ocorrer 
tanto individualmente quanto coletivamente Ademais, sobre sentenças proferidas 
obrigando os entes da Federação ao custeio de tratamentos com uso de medicamentos 
experimentais ou de eficácia duvidosa, podem trazer sérias consequências ao indivíduo 
que receberá esse tipo de tratamento, colocando em risco à sua vida, além de como foi dito, 
acarretar problemas financeiros para alocação dos recursos na compra e destinação dos 
medicamentos e para a racionalização do problema, deve haver uma reflexão acerca de 
critérios e parâmetros para justificar e legitimar a atuação do Poder Judiciário nesse campo, 
sendo portanto necessário para melhor compreensão do fenômeno da judicialização da 
saúde e observação dos impactos orçamentários revelar aspectos direcionados às decisões 
judiciais sobre o assunto, visto num contexto multidisciplinar. 


Um dos aspectos relevantes a ser tratado refere-se à discricionariedade do julgador 
que atua com base no princípio do livre convencimento motivado ou persuasão racional, 
segundo o qual deve valorar com ampla liberdade os elementos da prova e a carência de 
conhecimentos científicos suficientes para áreas afins de casos envolvendo a saúde que 
se valem de princípios jurídicos para fundamentar suas decisões, muito embora, venha 
recebendo auxílio do CNJ que através de audiências públicas vem traçando padrões 
de enfrentamento para essas problemáticas instituindo o Fórum Nacional do Judiciário 
para monitoramento e resolução nessa seara. Sendo assim, o Poder Judiciário torna-se 
imprescindível para a concretização do direito à saúde. 
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Nessa senda, Jorge Miranda (1993, p.283-284) assevera que os direitos 
fundamentais se vinculam positivamente os órgãos jurisdicionais à sua máxima efetivação 
possível e dessa forma a via judicial torna-se para muitos a única saída para resolução dos 
problemas, mesmo que se saiba que há outros meios possíveis para obtenção do pleito, 
que podem até se adequar melhor a determinados casos. Ocorre que o acesso judiciário 
embora esteja disponível para qualquer cidadão, limita-se em certos casos às classes 
média e alta da população e tem na maioria dos casos cunho individual, preterindo outra 
camada da sociedade que resta desamparada com políticas públicas mitigadas. 


Pondera-se ainda que a interferência do Judiciário nas políticas públicas deve levar 
em consideração o princípio da reserva do financeiramente possível, mesmo que não deva 
servir de óbice para a garantia da dignidade humana, devendo o juiz esquadrinhar o direito 
à saúde com os mais diversos outros direitos, além de observar a solidariedade dos entes 
federativos na prestação de obrigações relacionadas ao direito à saúde. 


Robert Alexy (2001) acredita que se deve analisar o direito fundamental como um 
todo, visto que esses direitos podem ter funções diversas e possuem caráter de princípios, 
podendo assim colidir, sendo importante assim que haja uma minuciosa análise em favor de 
um deles, tal qual ocorre com o direito à saúde para proporcionar uma solução ponderada. 


Asaúde como direito humano é outra implicação que promove a afetação da dignidade 
humana se for negligenciado, a qual implicou na própria definição trazida pela OMS onde a 
destaca como um processo que abarca diversos fatores e agentes da sociedade para poder 
satisfazer às necessidades humanas aferindo a saúde nesse contexto de causas biológicas 
da doença, como também, as causas sociais para uma vida digna. 


Para a proteção desse direito na via judiciária, os juízes vem assumindo papel 
importante suscitando interesses entre o poder público e o particular, porém ainda se 
encontra disparidades entre as decisões proferidas em cortes estaduais e federais de todo o 
país, já que detém autonomia decisória, muito embora sigam posicionamentos do supremo 
que diante da celeuma passou a definir balizamentos para várias questões pertinentes a 
seara sanitária com o intuito de dirimir as controvérsias existentes para o tratamento de 
demandas na área da saúde, objetivando uma uniformização, tendo em vista a natureza 
híbrida das decisões judiciais nessas ações. 


Além de fatores políticos e técnicos, há convicções pessoais do magistrado que 
podem influenciar a sua deliberação, apesar dessa função, segundo Manuel Atienza (2003) 
ser lastreada em regras científicas, devendo-se argumentar segundo critérios objetivos e 
técnicos e a dificuldade que paira sobre assuntos concernentes à saúde refere-se sua direta 
ligação com a preservação da vida humana, enfrentando sentimentalismos e urgência no 
pleito. 


Torna-se relevante então o estudo dos padrões decisórios dos Tribunais em casos 
de judicialização da saúde, refletindo sobre os limites da atuação do Poder Judiciário nas 
políticas públicas devendo coexistir parâmetros de coerência, integridade, estabilidade e 
uniformidade no proferimento das decisões judiciais. 
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A Judicialização para Garantia do Mínimo em Casos de Autismo 


À medida que analisamos a problemática do Autismo e as legislações atuais que 
tratam a respeito da temática, tanto em âmbito nacional quanto internacional, não há como 
evitar questionar se essas legislações possuem uma real efetividade na prática. Neste 
último capítulo, portanto, passaremos à análise de legislações mais específicas para os 
indivíduos que possuem o Transtorno do Espectro Autista, como a Lei 12.764/2012 e a 
Lei 13.146/2015, afim de perquirir se os ditames legais conseguem suprir a necessidade 
premente que esses indivíduos tem de serem incluídos na rotina social. 


Sobre a Lei 13. 146/2015 ainda podemos destacar a análise realizada por Araújo 
e Costa (2015): Pelo último Censo, constatou-se que o percentual de pessoa com alguma 
deficiência corresponde a 23,9% da população brasileira. Esse grupo, no entanto, não se 
surpreendeu quando tomou conhecimento da nova lei. 


Na verdade, a lei é a execução minuciosa de um arranjo internacional do qual o 
Brasil participou e que teve a sua internalização pelo Decreto Legislativo 186, de 09.07.2008 
e pelo Dec. 6.949, de 25.08.2009. Ao assinar e ratificar, na forma do § 3.º, do art. 5.º, da 
CF/1988, a Convenção da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, o Brasil se 
comprometeu a implementar medidas para dar efetividade aos direitos lá garantidos. 


Assim, sob essa ótica, a nova lei não traz nenhuma novidade que venha a surpreender 
o leitor. Apenas é a execução de uma Convenção que integrou o sistema normativo 
brasileiro, com hierarquia de Emenda à Constituição, tudo na forma do mencionado § 3.º, 
já anunciado. Assim, por enquanto, esse é o único pacto internacional aprovado na forma 
prevista pela abertura permitida pela EC 45/2004, que acolheu pleito da comunidade de 
Direitos Humanos. Pouco surpreendeu, portanto, quem já vinha acompanhando os dizeres 
da Convenção da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência. Outra legislação 
de suma importância para os indivíduos portadores do TEA, é a Lei 12. 764/2012, mais 
conhecida como Lei Berenice Piana, que foi a norma que trouxe para estes indivíduos a 
equiparação às pessoas com deficiência, aplicando a eles os direitos e obrigações previstos 
da Convenção Internacional dos Direitos das Pessoas com Deficiência, já abordada, além 
de todas as outras legislações pertinentes às pessoas com deficiência. Nas palavras de 
Santos (2014, p. 22). 


Apesar de haver contrariedade na utilização do termo portador de deficiência para 
a criança autista, o certo é que para fins legais, como estipulado na Lei nº 12.764, de 
27 de dezembro de 2012, a utilização desse termo torna a criança autista detentora de 
prioridade. Essa prioridade não pode ser relativizada nem comparada, porque é imposta 
por leis específicas. O primeiro artigo desta lei traz uma série de características das pessoas 
com autismo. A princípio, pode-se estranhar que a lei não traga um conceito, mas isso 
é facilmente explicado pelo fato de os portadores do Transtorno, como visto no primeiro 
capítulo, não possuem todos os mesmos sintomas e nem o mesmo nível de problemática, 
razão pela qual a lei optou por relatar que os portadores do TEA são aqueles que possuem 
deficiência persistente e clinicamente comprovada de convício social, bem como apresentam 
comportamentos e padrões repetitivos, com excessiva aderência à rotina e interesses fixos. 
Merece destaque, também 
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Políticas Públicas na Educação 


Sechi (2020) discorre sobre o tema de políticas públicas, afirmando que é substancial 
a atuação do Estado nessas políticas, referentes a efetivação dos direitosfundamentais e 
sociais, principalmente no tocante à sua promoção e prevenção. 


Desse modo, a educação como direito social deve ser garantido pelo Estado 
mediante políticas econômicas e sociais e ao observar o conceito de política pública, está 
serve para correção ou diminuição de problema social identificado, compreendendo como 
o conjunto de diretrizes e metas de ação e de prioridades alocativas do Estado (Santos, 
2019). 


A atual Carta Magna trata da educação básica obrigatória como direito de todos, 
bem como, vem fundamentada na promoção do bem de todos sem qualquer discriminação 
ou preconceito, conforme preceitua o art. 205, CF-88. 


Nesse condão, deve se ter amplo acesso à todos, independe de suas condições e 
necessidades, a fim de não haver exclusão e promover a participação igualitária. 


Mantoan (2006, p.18) sobre o tema, aduz: 


[...] a inserção de alunos com deficiência as escolas comuns, mas seu emprego 
dá-se também para designar alunos agrupados em escolas especiais para pessoas 
com deficiência, ou mesmo em classes especiais, grupos de lazer ou residências 
para deficientes. Trata-se de uma concepção de inserção parcial, porque o sistema 
prevê serviços educacionais segregados. 

Para concretizarmos uma prática educacional inclusiva não se pode esperar e/ou 
confiar somente nas leis que são implementadas para amparar os direitos de um indivíduo 
obrigando uma instituição escolar a recebê-lo, é necessário que essa instituição saiba o 
verdadeiro sentido da palavra “inclusão” que vai muito além de integrar esse aluno em suas 
dependências. Incluir é abraçar as diferenças, é compartilhar, é envolver-se, tendo como 
objetivo fundamental o respeito ao próximo numa troca incondicional de valores morais e 
éticos. 


Sob este enfoque pode-se observar que as políticas afirmativas para a educação 
brasileira postulam por documentos norteadores como: projetos, diretrizes e estratégias 
viabilizem o trabalho da instituição escolar, e principalmente, do professor que irá trabalhar 
com o aluno com deficiência, para que este seja verdadeiramente incluído, e se sinta 
partícipe da sociedade a qual está inserida e que consiga se desenvolver de forma plena e 
capacitada. 


Corroborando com Glat e Blanco (2007), mais do que um ambiente de convivência, 
uma instituição de ensino que se considera inclusiva, tem que ser um lugar onde se aprenda 
os conteúdos socialmente valorizados para todos os alunos, sejam eles, com ou sem 
deficiência, pois nem precisa que paremos em pensamentos profundos para concluirmos 
que o ser humano merece respeito independente de qual seja sua condição. 


O desenvolvimento inclusivo das escolas é entendido como uma perspectiva ampla 
de reestruturação, modernização e inovação da instituição de ensino. A base de tudo está o 
princípio democrático da educação para todos, onde a instituição de ensino seja especialista 
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em todos os educandos independente de sua especificidade, pois as diferenças não devem 
ser sinônimas de desigualdade. Á sociedade compete fabricar um novo discurso em que as 
diferenças não sejam sinônimas de desigualdades, que o homem se reconheça no outro 
como sujeito de uma teia social, que aceite a ideia de que temos semelhanças e diferenças, 
eque uma delas consiste no fato de sermos, independente de nossas características físicas, 
cognitivas, psicológicas e outras, convidados a conviver em sociedade (Ribeiro, Bezerra E 
Holanda, 2015, p.28). 


Tendo em vista tudo isso, ressalta-se a importância de a escola assumir sua função 
social, que sabemos que é extremamente complexa, ampla e diversificada, pois existe a 
necessidade de dedicação quase que completamente exclusiva não somente do professor, 
mas, de todos os profissionais que a compõem, precisa de acompanhamento das mudanças 
que se processam com um dinamismo difícil de ser seguido com relação ao campo de 
trabalho e ainda buscar atualizar o seu currículo e sua própria metodologia deixando-a 
adequada tanto as principais tendências educacionais do mundo, como simultaneamente 
adaptadas a realidade em que ela está inserida. 


Para Orrú (2017, p. 69): 


A inclusão é um conjunto de ideias e de ações que se combinam e produzem a ma- 
terialização do ato consumado sem exceções, discriminações ou esquivos. Por isso 
é complexa, porém não é utópica. A inclusão é a materialização da mais genuína 
humanização. 

Essa materialização é mais do que uma estrutura física com acessibilidade, do que 
material didático de qualidade é, na essência, um docente que exerce sua função social 
que valoriza o ser humano como ele é, seu contexto social e seu conhecimento prévio, 
ajudandoem sua caminhada, não com conhecimentos prontos, acabados, homogeneizados, 
mais sim auxiliando a construir seu próprio conhecimento, seja ele com dificuldade de 
aprendizagem, com deficiência ou sem. 


O direito participativo no sistema de ensino e aprendizagem é previsto na legislação, 
onde as políticas educacionais devem ser compatíveis a esta diversidade, equiparando as 
mais diversas diferenças quanto a oportunidades de inclusão. 


A LDB estabelece e disciplina apenas a educação escolar, contudo Soares (2007, 
p. 29) afirma que o desafio enfrentado pelo sistema de educação básica no Brasil não é 
somente o de melhorar a qualidade da educação, mas, também, o de reduzir drasticamente 
as diferenças entre a qualidade encontrada nos diversos grupos sociais. Essas diferenças 
ficaram mais visíveis após a inserção, em 1990, do Sistema Nacional de Avaliação do Ensino 
Básico (SAEB), utilizando os 33 modelos hierárquicos, ou multinível, como técnica para 
análise de dados educacionais, possibilitando, desse modo, a busca de fatores associados 
e o uso dos dados de forma comparável. 


O Brasil se constitui numa formação historicamente de maneira multicultural, 
revelando assim uma sociedade desigual onde esta diversidade é observada em sua maioria 
no cenário escolar. Espaço este de formação do sujeito, de amadurecimento intelectual e 
em favor do combate da desigualdade social na comunidade que está inserida. 


Nessa perspectiva, esse trabalho objetiva analisar as políticas públicas de equidade, 
direcionadas para o amenizar das desigualdades sociais nas comunidades onde estão 
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inseridas, pois, conforme nos descreve Arroyo (2015), são os mais vulneráveis que estão 
inseridos nas escolas públicas e quanto mais as desigualdades ficam expostas no sistema 
escolar, maiores as tentativas das políticas socioeducativas de ocultá-las. 


Pois bem, Dworkin ensina que a Política designa uma espécie de modelo de 
conduta que estabelece uma meta a alcançar “[...] geralmente uma melhoria em alguma 
característica econômica, política ou social da comunidade, ainda que certas metas sejam 
negativas, pelo fato de implicarem que determinada característica deve ser protegida contra 
uma mudança hostil” (Dworkin, 2007 p. 22). 


Os Desafios de Acesso à Saúde para Crianças com Autismo 


No que se concerne às normas jurídicas no ordenamento jurídico brasileiro que 
vera sobre o autismo deve-se analisar sua real efetividade na prática. Tem-se a Lei 13. 
146/2015 que garante os Direitos das Pessoas com Deficiência, onde Brasil se compromete 
a implementar medidas para dar efetividade aos direitos lá garantidos. 


Outra legislação de suma importância para os indivíduos portadores do TEA, é a 
Lei 12. 764/2012, mais conhecida como Lei Berenice Piana, que foi a norma que trouxe 
para estes indivíduos a equiparação às pessoas com deficiência, aplicando a eles os 
direitos e obrigações previstos da Convenção Internacional dos Direitos das Pessoas 
com Deficiência, já abordada, além de todas as outras legislações pertinentes às pessoas 
com deficiência. Nas palavras de Santos (2014, p. 22) apesar de haver contrariedade na 
utilização do termo portador de deficiência para a criança autista, o certo é que para fins 
legais, como estipulado na Lei nº 12.764, de 27 de dezembro de 2012, a utilização desse 
termo torna a criança autista detentora de prioridade. 


A avaliação psicológica realizada em crianças com autismo ocorre em contexto 
clínico e é denominada Processo Psicodiagnóstico. É necessário que o profissional 
responsável por realizar a avaliação tenha total conhecimento do desenvolvimento normal, 
bem como as particularidades do transtorno, para dessa forma, diagnosticar disfunções e 
apontar potencialidades a partir dos dados encontrados na avaliação. 


De acordo com Papalia (et al., 2006) o autismo não tem cura, porém, podem ser 
alcançadas muitas melhorias. Algumas intervenções através dos atendimentos possibilitam 
que as crianças autistas adquiram habilidades sociais básicas, como conseguir comer e 
vestir-se sozinhas, prestar atenção, manter contato visual, entre outras. 


De acordo com Souza et al. (2004) a avaliação diagnóstica consiste em uma 
parte fundamental do processo de reabilitação, onde equivalerá ao ponto de partida para 
estabelecer programas e metas a serem atingidos para então termos um resultado. Essa 
reabilitação é um processo que deve levar em consideração o grau de dificuldades das 
funções cognitivas da criança autista. 


O tratamento com a equipe multidisciplinar são ações contínuas e frequentes o 
que torna o custo muito alto na vida das pessoas, logo o Estado não é só responsável nas 
políticas que melhoram a qualidade de vida do autista como também nos custos que geram 
os tratamentos para que as famílias possam ter uma qualidade de vida 
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 


O direito dos portadores de TEA evoluiu rapidamente nos últimos 30 anos através 
do impulso dos pais e familiares de autistas em busca de amparo e de uma sociedade 
mais inclusiva. Atualmente o acesso à informação é muito mais fácil, desse modo, a 
tendência é de que os responsáveis pelos portadores do transtorno tomem conhecimento 
dos seus respectivos direitos, o que irá facilitar o tratamento e a inclusão, os tornando mais 
independentes. 


Nesse momento, valeu-se dos conceitos de direitos fundamentais e de princípios 
basilares, como o da isonomia e da dignidade humana, incorporados no texto constitucional 
e defendidos no admirável Estatuto da Pessoa com Deficiência, constatando o amparo legal 
à essas pessoas. No entanto, os autistas, até este momento careciam de uma legislação 
própria. Nesta ocasião surgiu a Lei Berenice Piana, revelando a equiparação à pessoa com 
deficiência. 

Por isso, se faz necessário as políticas de afirmação dos direitos das pessoas com 
Transtornos do Espectro Autista, a implementação das Políticas públicas para os autistas é 
muito importante porque é algo que não só abarca a pessoa autista mas todos os familiares 
e conviventes. O tratamento com a equipe multidisciplinar são ações contínuas e frequentes 
o que torna o custo muito alto na vida das pessoas, logo o Estado não é só responsável nas 
políticas que melhoram a qualidade de vida do autista como também nos custos que geram 
os tratamentos para que as famílias possam ter uma qualidade de vida 
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RESUMO 


Este trabalho adota a perspectiva vitimológica de gênero para traçar pa- 
ralelos entre o tempo, o direito, a mídia e os processos de (re)vitimização 
que a combinação destes elementos centrais pode ter na vida de mulhe- 
res vítimas de feminicídios. Para tanto, analisou as formas de vitimização 
que vão além dos processos penais que se tornam notícias. Ademais, 
busca compreender o direito como conformador destas violências. 


Palavras chave: vitimologia; espetacularização; mídia; mulher. 


RESUMEN 


Este trabajo adopta la perspectiva victimológica de género para trazar 
paralelismos entre el tiempo, el derecho, los medios de comunicación y 
los procesos de (re)victimización que la combinación de estos elementos 
centrales puede tener en la vida de mujeres víctimas de feminicidios. Para 
ello, analiza las formas de victimización que van más allá de los procesos 
penales que se convierten en noticias. Además, busca comprender el de- 
recho como conformador de estas violencias. 


Palabras clave: victimologíia; espectacularización; medios de comunicación; 
mujer. 


A SOCIEDADE DO HIPERESPETÁCULO: O TEMPO, O 
DIREITO E A MÍDIA 


A passagem do tempo já foi contada de inúmeras formas pelas 
sociedades até que chegássemos aos calendários atuais, que ainda são 
múltiplos. 


Foi pertinente para este artigo explorar a relação do tempo com o 
direito, vez que os espetáculos constroem narrativas que podem alterar a 
memória de determinados casos. 
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Além disso, as partes envolvidas nos casos ganharam visibilidade midiática 
e tiveram suas histórias marcadas por essas passagens. É importante compreender os 
contextos históricos que hospedaram estes eventos a fim de identificar os cenários em que 
estas notícias foram escritas. 


O tempo também é medido pelos fatos, acontecimentos históricos, transformações 
sociais profundas e, por que não, por tragédias. Ocorrências notórias como a TV em cores, 
a chegada da internet e as guerras marcam o tempo e sua contagem, além de vários outros 
eventos aqui menos pertinentes. 


O direito sofre as ações do tempo e, como ele, também caminha por momentos 
diferentes!. Por isso, é importante revisitar estes momentos que fazem parte da construção 
da visão histórica entre vítimas e autores, homens e mulheres. 


Para tanto, escolheu-se observar as vítimas e seus processos (re)vitimizatórios 
através da mídia em perspectiva de gênero. Assim, os casos de feminicídio de grande 
repercussão servem também como material para construção deste trabalho. 


Sobre o tempo, é preciso que se leve em conta também a sensação da passagem 
dele e como a quantidade de eventos dos quais temos ciência nos levam a crer que ele está 
passando mais rápido. 


Para Hartmut Rosa, “tal processo de aceleração não pode ser entendido como 
uma forma da aceleração técnica, mas conceitua-se como um sintoma da aceleração das 
mudanças sociais” (Rosa, 2005, p. 89). 


Das cartas às mensagens instantâneas, o tempo parece ter mudado, a espera foi 
substituída pelo imediato. O tempo da comunicação mudou.2? A interação entre os indivíduos 
foi irrompida inúmeras vezes pelo surgimento de novos meios de comunicação. 


A aceleração da comunicação através de telégrafos e pelo telefone e, por fim, pela 
internet; o estabelecimento do rádio transistorizado e das “imagens animadas”: to- 
das essas formas de aceleração tecnológica de transporte, comunicação e produ- 
ção modificaram o universo de experiência e cultura cotidiana de forma por vezes 
chocante e traumática, levando a uma sensação autotransformadora de estar no 
tempo e estar no mundo (Rosa, 2005, p. 80-81). 
Assim, o tempo da comunicação, tanto interpessoal quanto de massa, também vive 
alterações contínuas. O tempo da notícia que era trazida pelo jornal altera-se agora para 


cobertura em tempo real e as atualizações constantes a cada acontecimento. 


O que se buscou, portanto, foi inquirir a forma como o tempo e as alterações que 
nos levaram à sensação de “aceleração social”, apresentados por Rosa e outros autores, 
influenciaram na maneira em que as notícias contaram a história de feminicídios, termo 
designado pelo direito para a ocorrência do assassinato de uma mulher por questão de 
gênero. 


Procurando identificar como a ação de aceleração dos meios de comunicação 
transformou as notícias dos jornais, que contavam com uma edição no dia, se tornaram 


1 Para maior aprofundamento nas relações entre o direito e o tempo, conferir François Ost, “O tempo do direito” (1999) e 
Aury Lopes Junior, “Direito Ao Processo Penal No Prazo Razoável” (2009). 

2 Por não se tratar do tema central da pesquisa, para maior aprofundamento do tema ler Carlos Eduardo Franciscato 
(2005), Helder Prior (2021) e Christina Ferraz Musse e outros (2017). 
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clickbaits* que narraram a história de tantas mulheres. 


O exercício de avaliar acontecimentos passados deve ser tomado das devidas 
cautelas, sob pena de incorrer na “retroatividade de fabula”” descrita por Jacques Derrida 
(2021). Para tanto, situar a devida conjuntura torna-se importante para a compreensão 
espaço-temporal das análises. 


Como para Derrida, a assinatura cria o signatário, é preciso que a investigação se 
construa compreendendo como o jornalismo também se desenvolvia na medida em que 
essas notícias foram formuladas. Avançam constantemente a estilística, os recursos e o 
tempo. 


Ignorar tal fato seria uma tentativa contraproducente do ponto de vista dialético 
e que impediria um panorama mais amplo das situações que permearam as escolhas 
midiáticas da época em que os casos foram narrados. 


Esta pesquisa foi feita em viés vitimológico. Ou seja, “será direcionada para a vítima 
decorrente de um direito violado pelo descumprimento de um dever definido na norma 
penal” (Barros, 2003, p. 17). 


Assim, ao tecer as análises, se prestou a compreender como aquelas mulheres que 
foram vítimas de feminicídio, crime previsto art. 121, 8 2º, VI, do Código Penal Brasileiro, 
tiveram suas histórias contadas por meio das tramas simbólicas produzidas pela mídia, 
bem como analisou possíveis violações que se desdobram do primeiro tipo. 


Tomando as lições de Gilles Lipovetsky e Jean Serroy, o momento em que vivemos 
é da “sociedade do hiperespetáculo”. Este momento é justamente a tradução das mudanças 
da comunicação de massa e dos processos sociais. Nesse sentido: 


A sociedade do hiperespetáculo designa, por sua vez, a sociedade da tela gene- 
ralizada, em que um número crescente de redes, de canais, de plataformas se 
faz acompanhar por uma profusão de imagens (informações, filmes, séries, publi- 
cidade, variedade, vídeos...) que podem ser vistas em diferentes telas de todas as 
dimensões, em qualquer lugar e a qualquer momento [...] se impõe a era da abun- 
dância espetacular (Lipovetsky, Serroy, 2015, p. 270). 


O tempo da mídia se acelera. As inúmeras telas citadas pelos autores precisam 


ser alimentadas, porque as novas mídias não excluem as antigas, fazendo com que estas 
vivam em concomitância, aumentando assim o número de telas simultâneas. 


Sobre o tema, leciona Burke: 


Pensar em termos de um sistema de mídia significa enfatizar a divisão de trabalho 
entre os diferentes meios de comunicação disponíveis em um certo lugar e em um 
determinado tempo, sem esquecer que a velha e a nova mídia podem competir 
entre si ou imitar um ao outro, bem como se complementar (Burke, 2004, p. 32). 


Portanto, há entre os meios o que se poderia chamar de competição no processo de 
expansão das notícias, o que produz o sentimento de aceleração e de urgência. Perceber 
a divisão de trabalho entre os diferentes meios de comunicação, como elucida o autor, 
3 Cickbaits, em tradução livre significa isca de click, também chamado de caça-clics, é um método usado nas redes 
sociais que consiste na criação de títulos extremamente chamativos, mas que não entregam o conteúdo prometido. 
Utilizados apenas para “fisgar” o usuário. 


4 “A assinatura inventa o signatário. Este só pode se autorizar a assinar uma vez concluída, por assim dizer, a assinatura, 
num tipo de retroatividade de fábula. E sua primeira assinatura que o autoriza a assinar.” (DERRIDA, 2021, p. 13) 
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proporciona a visão interna da corrida desses meios. A morte, o crime e a violência são 
matéria da experiência humana que se presta bem ao fomento dessa competição pela 
atenção do público. 


Trazendo para o direito, tentando buscar também a conexão dele com o tempo em 
aceleração dos meios de comunicação, conseguimos identificar como semelhança entre 
eles a participação nos processos de formação de memória sobre eventos. 


Para Ost, “a primeira forma do tempo jurídico instituinte é a da memória.” (2005, 
p. 49). Ainda que não procure construir documentos históricos, a mídia, por meio de seus 
processos de revisitação de fatos, se torna uma referência para o leitor do futuro do que 
ocorreu no dia do evento, com as emoções do momento, como uma testemunha. 


Ainda no caminho pensado por Ost, o direito se comporta como um guardião da 
memória e a utiliza para o direito novo, para traçar o seu caminho, “instituir o passado, 
certificar os fatos acontecidos, garantir a origem dos títulos, das regras, das pessoas e das 
coisas: eis a mais antiga e mais permanente das funções do jurídico” (OST, 2005, p. 49). 


Portanto, assegurar que a memória sobre os fatos penais, ao menos da seara 
jurídica, seja bem construída é parte essencial do desenvolvimento do direito. Garantir a 
separação entre o enredo midiático e o trabalho jurídico propicia ao direito reconhecer o 
que a ele é essencial. 


Logo, o tempo, o direito e a mídia caminham juntos, ainda que tenham tempos 
inerentemente diferentes. 


Ao direito, pelo monopólio do poder punitivo, tem como obrigação a promoção de 
julgamentos. Tal exclusividade é positivada no artigo 5º, XXXVII, da Constituição Federal, 
que veda a existência de juízo ou tribunal de exceção, bem como pelo artigo 5º, LIII, CF, 
que determina a figura do juiz natural. 


Assim, cabe ao direito fazer o juízo das provas e dos fatos e determinar culpados 
em um tempo que seja suficiente para abarcar a complexidade da atividade. 


Todavia, a mídia também constrói julgamentos por meio de suas coberturas 
espetaculares de casos criminais. 


Na medida em que diminui a importância dos discursos e das teorias que buscam 
explicar as causas do crime (paradigma etiológico) e as respostas aos desvios eti- 
quetados de criminosos (paradigma da reação estatal), em que linguagem escrita 
ou falada era o mais importante, aumenta o uso das imagens para impor mensa- 
gens, direções e atuações dos atores jurídicos (Casara, 2018, p. 12). 
Excluindo as garantias fundamentais, o contraditório e a ampla defesa, os meios 
de comunicação performam a atividade punitiva e a traduzem de maneira simplista a fim de 


vender esse julgamento espetacular. 


O tempo da mídia é o da pressa. Ele persegue a criação de conteúdo mercantilizável. 
E assim: 


Há ainda o risco de que os juízes sejam permeáveis ao clamor público (provocado e 
ao mesmo tempo repercutido pela imprensa) no sentido de que crimes que tenham 
merecido maior atenção da mídia sejam punidos rápida e exemplarmente, ainda 
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que a condenação esteja pautada nas versões dos fatos inicialmente divulgadas 
(aquelas apuradas pela polícia ou pelos próprios jornalistas), e que sejam despre- 
zadas as garantias do devido processo legal (Schreiber, 2008, p. 372). 
Tal fato demonstra como o tempo a que interessa o direito e a mídia seguem 
caminhos que divergem. 


Assim, no contexto de aceleração social, o direito se vê confrontado pela necessidade 
de se acelerar o quanto possível para acompanhar as mudanças e passos a fim de avaliar 
a criação das memórias no tempo em que ainda são fatos atuais, mas sem pular as etapas 
que são naturais de sua formação. 


Portanto, se mostrou pertinente a análise das interações entre estes dois 
componentes sociais e como, em conjunto ou separadamente, criaram as memórias e se 
alteraram. 


A atividade jornalística voltada para cobertura de casos penais é, há muito, 
explorada. Já no passado, havia gêneros que apelavam para este recurso em sua criação 
de conteúdo. 


Os fait divers (fatos diversos, em tradução livre), gênero que, segundo Angrimani 
(1995, p. 19), trata-se de “uma rubrica sob a qual os jornais publicam com ilustrações as 
notícias de gêneros diversos que ocorrem no mundo”. 


O gênero se mostra como um princípio no processo de mescla entre informação e 
divertimento, que será mais bem explorado a seguir. 


A compreensão de que no processo de expansão dos meios de comunicação as 
notícias “ficaram acessíveis aos indivíduos largamente dispersos no tempo e no espaço” 
(Thompson, 2008, p. 19), de forma que “o desenvolvimento da mídia transformou a natureza 
da produção e do intercâmbio simbólicos no mundo moderno” (Thompson, 2008, p. 19) é 
essencial. 


O câmbio de símbolos foi alterado pelas inovações tecnológicas que promoveram 
mudanças nos meios de comunicação, permitindo maior dispersão de seus conteúdos em 
relação ao espaço e ao tempo. Na época dos acontecimentos que aqui foram examinados, 
predominavam como meios informativos, concomitantemente, o jornal impresso, o rádio e 
a televisão e, posteriormente, a internet. 


As alterações, anteriormente citadas, acabaram permitindo que as notícias se 
tornassem “mercadorias que podem ser compradas e vendidas no mercado” (Thompson, 
2008, p. 19). 


Entretanto, a comercialização de notícias não é algo novo. Assim como ela, o 
processo de espetacularização da justiça não é uma novidade, os jornais reconheceram 
desde muito cedo o potencial de fatos criminais como enredos dos noticiários. 


Diretamente sobre a espetacularização da justiça, tema aqui abordado, esta pode 
ser compreendida como a criação de enredos midiáticos com objetivo comercial a partir 
do “processo de absorção e de transformação dos conflitos humanos em notícia” (Lopes, 
2023, p. 336). 
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Aespetacularização da atividade jurisdicional trata de capturar nuances dos conflitos 
humanos, aqui com foco nos processos de feminicídio, e transformá-los em tramas bem 
engendradas que podem ser exploradas e vendidas à grande massa. 


Assim, os meios de comunicação passam a ser produtores e vendedores de 
entretenimento por meio de notícias de fatos cotidianos, exatamente ao estilo dos fait divers. 
Tais produtos são chamados por John B. Thompson de “bens simbólicos”. 


É necessário ponderar que os meios de comunicação, nesse processo de 
produção e reprodução de símbolos passam a ter controle do conteúdo destes e de suas 
potencialidades. 


Em seu objetivo mercantil, os meios de comunicação constroem tramas espetaculares 
distanciadas do fato e aproximados de uma lógica capitalista de mercantilização dos atores 
envolvidos e dos próprios crimes. 


A ação é a busca por dar às coberturas dia após dia “um caráter de novidade: isso 
não quer dizer que não se tenha falado do acontecimento, mas que é trazido um novo 
elemento que até então era desconhecido do público (ou que supunha desconhecido)” 
(Charaudeau, 2007, p. 132). 


Tal construção se realiza explorando “uma trama simbólico-imaginária tecida 
com informações selecionadas, sub informação e desinformação, bem como crenças e 
preconceitos” (Casara, 2018, p. 12). 


Esses processos podem ser violentos e é por isso que este estudo se debruçou 
sobre o tema. Pois toda violência vitima um remetente. 


A violência aqui explorada não é a tipificada no Código Penal, mas a violência 
exercida por fontes simbólicas exercidas sobre os indivíduos. Para tanto, importante a 
conceituação do termo: 


A violência simbólica, violência suave, insensível, invisível a suas próprias vítimas, 
que se exerce essencialmente pelas vias puramente simbólicas da comunicação e 
do conhecimento, ou, mais precisamente, do desconhecimento, do reconhecimento 
ou, em última instância, do sentimento (Bourdieu, 2012, p. 7-8). 
Para tanto, compreender as violências que vão além do corpo físico, mas atingem 
outros bens jurídicos é essencial para a compreensão dos processos que permeiam a 
atividade jornalística voltada à cobertura de casos de feminicídio. 


A VITIMIZAÇÃO, A SOBREVITIMIZAÇÃO E A REVITIMIZAÇÃO 


A palavra vítima tem origem no latim victimia e victus, seu significado designa 
aquele que foi vencido, oferecido em sacrifício, morto, abatido. 


Para o Conselho Nacional do Ministério Público o termo vítima é conceituado no 
art. 3º da Resolução nº 243/2021/CNMP: 


Entende-se por vítima qualquer pessoa natural que tenha sofrido danos físicos, 
emocionais, em sua própria pessoa ou em seus bens, causados diretamente pela 
prática de um crime, ato infracional, calamidade pública, desastres naturais ou gra- 
ves violações de direitos humanos. 
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Assim, a vítima é aquela que figurou como sujeito passivo de qualquer fato ou ato 
que tenha abalado sua integridade física e moral e causado danos de ordem material ou 
imaterial. 


Para Flaviane Barros, “haverá vítima se, a partir do caso concreto, verifica-se que o 
descumprimento de um dever gerou um direito violado” (Barros, 2003, p. 93). Nesta ótica, 
vítima é o sujeito que sofre passivamente uma ação de supressão de direitos, aqui o direito 
à vida. 

Neste estudo, as vítimas são as mulheres que foram mortas pela ação de seus 
maridos, ex-maridos, companheiros ou ex-companheiros, namorados, ex-namorados, 
namoradas ou ex-namoradas. 


A vítima foi por muito tempo desprestigiada, passando a ser completamente 
ignorada dentro do processo penal e dos estudos que buscavam compreender os delitos. 
Os fatos que levaram ao que vamos chamar de expropriação do conflito se devem, nas 
lições de Flaviane Barros, a alguns motivos: 


Cremos que a expropriação do conflito entre vítima e autor justifica-se, primeira- 
mente, pela manutenção da soberania do príncipe, que corporificava o Estado; por- 
tanto, o crime atingia-o pessoalmente. Posteriormente, a sociedade é que passou a 
figurar como lesada pelo crime, pois o criminoso teria desrespeitado a sua parcela 
de responsabilidade no pacto, demonstrando a preocupação com a manutenção da 
coesão social (Barros, 2003, p. 39). 
Neste momento, a lesão deixa de ser uma ofensa à pessoa física que sofre a ação 
e se torna-se uma violência contra o Estado, que monopoliza o conflito. Esse processo 


despersonaliza a vítima a fim de garantir o monopólio da jurisdição (Barros, 2003). 


No ano de 1963, Benjamim Mendelsohn, em sua obra The origens of the Doctrine 
of Victimology utilizou o termo vitimologia para designar o estudo sobre as vítimas. O passo 
de Mendelsohn e de outros autores como Hans Von Henting, seria de suma importância 
para a construção do estudo vitimológico atual. 


Ante tal marco, e os demais desdobramentos de estudos realizados por diversos 
autores, que envolvem a superação de teorias, inclusive as clássicas que focavam 
no binarismo delito-autor, há o surgimento da criminologia moderna. Ultrapassados 
os paradigmas, “alguns autores, com Garcíia-Pablos de Molina, e no Brasil, Luís Flávio 
Gomes passaram a reivindicar o reconhecimento da Vitimologia como um ramo próprio da 
Criminologia” (Barros, 2003, p. 23). 


Assim, a vitimologia passa a ser um /ocus de pesquisa autônomo que se debruça 
na pesquisa da vítima dos delitos. 


Para além da importância dogmática, o estudo vitimológico trouxe à luz as vítimas 
dos delitos dentro das persecuções penais, pois elas “de protagonista passaram a simples 
informantes ou delatoras” (Barros, 2003, p. 30). 


O marco contemporâneo da vitimologia é o do redescobrimento da vítima. A 
ampliação dos estudos revelou a importância de compreender os processos de vitimização 
decorridos dos fatos penais. 
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Além disso, conforme demonstra Molina (1992, p.121): 


A vítima não pode continuar sendo mero objeto da investigação judicial, senão um 
partícipe ativo desta, um sujeito de direitos, informado, atento, colaborador e res- 
ponsável de sua marcha; comunicativo, também, no que se refere à relação vítima- 
-infrator. 

Compreendê-la como parte do direito penal, da composição do delito e como sujeita 
de direitos dentro do processo penal é essencial para a obtenção de um processo justo que 
leve em consideração a participação de ambos os lados e evite processos que ampliem o 
sofrimento daquela que suportou a ação geradora do dano. 


Para tanto, é preciso que façamos a diferenciação entre as formas de vitimização. 
A classificação aqui adotada é feita por diversos autores, e compreende como subdivisão 
a vitimização primária, secundária e terciária. 


A vitimização primária “se relaciona exclusivamente com o estudo da conduta 
delitiva e a subsunção a norma penal repressora” (Barros, 2003, p. 99). Ou seja, o primeiro 
processo de vitimização é o que advém da violação da norma penal que causa dano ao 
sujeito passivo. 


A vitimização secundária ou sobrevitimização é “gerada a partir da atuação 
dos órgãos responsáveis pelo controle social” (Barros, 2003, p. 100). Desta maneira, a 
vitimização secundária ocorre a partir do momento em que o conflito se torna um fato penal. 
Esta transmutação acontece quando o aparato do Estado toma ciência da ocorrência de um 
fato típico e punível. 


A vitimização terciária é fruto das interações sociais da vítima. Assim, estes 
processos ocorrem em conexão apenas indireta com o processo penal e abrangem mais 
áreas da vida do sujeito passivo do delito. 


Ela pode ser entendida como: 


Os casos em que um mesmo indivíduo é vítima de mais de um delito em período de 
tempo determinado (vitimização reiterada ou repetida, revitimização ou multivitimi- 
zação) estão inclusos no processo de vitimização que é objeto da Vitimologia (Zini, 
2018, p. 369). 
Assim, a vitimização terciária, reiterada ou multivitimização pode ser entendida 
como uma nova violação de direitos do sujeito passivo que sofreu o dano decorrente da 
transgressão tipificada no Código Penal. 


O conceito também pode ser compreendido como violência gerada por meio dos 
controles sociais, que ocorre após a vitimização primária. 


A vitimização terciária é levada a cabo no âmbito dos controles sociais, mediante o 
contato da vítima com o grupo familiar ou em seu meio ambiente social, como no 
trabalho, na escola, nas associações comunitárias, na igreja ou no convívio social 
(Barros, 2003, p. 102). 


5 Dentre os autores que utilizam esta classificação podemos citar Ana Sofia Schmidt de Oliveira, Alline Pedra Jorge Birol, 
Ester Kosovski, Soraia Rosa Mendes e Vera Regina Pereira De Andrade. 
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Nesse âmbito, se insere a mídia e o seu potencial revitimizatório. Porque ela é 
capaz de gerar a violação de direitos quando exerce sobre as vítimas discursos que as 
expõe e estereotipam sem o direito ao contraditório e a ampla defesa. 


Além disso, a exploração de suas vidas íntimas por meio da investigação dos 
históricos relacionais ou a utilização de suas condutas como formas de atenuação ou 
justificação do procedimento dos agressores também se configuram como violação de 
direitos. 


Especificamente quando se fala de vítimas de feminicídio a vitimização reiterada 
é feita pela adoção de discursos legitimados que empregam questões de gênero para 
invalidar estas mulheres. 


Os meios de comunicação possuem uma legitimação categorizante sobre as vítimas 
do gênero feminino. Isso, pois, possuem um monopólio de violência legítima explicada por 
dois pontos de dominação destes corpos. 


O primeiro ponto é imposto enquanto sistema simbólico situado como estrutura 
de comunicação e conhecimento. Seu arcabouço trabalha “para assegurar a dominação 
de uma classe sobre outra (violência simbólica) dando o reforço da sua própria força às 
relações que as fundamentam” (Bourdieu, 1989, p. 11). 


O segundo ponto, se insere no campo da dominação masculina. Porque “ela legitima 
uma relação de dominação inscrevendo-a em uma natureza biológica que é, por sua vez, 
ela própria uma construção social naturalizada” (Bourdieu, 2012, p. 33). 


Dessa forma, em via duplamente legitimada os meios de comunicação exercem 
sobre as mulheres vítimas de feminicídios violências consideradas vitimizações terciárias. 
Tornando-as vítimas de maneira reiterada em curtos espaços de tempo, bem como trazendo 
consequências a sua existência e legado nas esferas sociais. 


Apesar destas mulheres não mais subsistirem para presenciar as violações que 
decorrem de suas mortes, os atos descritos violam e atravessam também suas famílias e 
as demais mulheres que compõem a sociedade. 


Assim, “promover direitos das vítimas depende de promover Direitos Humanos em 
geral” (Kosovski, 2009, p. 6). Visto que, a perpetração destas formas de violência demonstra 
desrespeito à igualdade entre homens e mulheres defesa na Constituição Federal em seu 
artigo 5º, inciso l. 


Este direito é considerado coletivo; portanto, todo o grupo de mulheres que 
constituem a sociedade, ainda que indiretamente, partilham destas violências em algum 
nível. 


A dominação da sociedade patriarcal sobre os corpos femininos coloca em risco a 
própria definição de vitimização primária como pura e advinda do delito. 


Devendo ser feita ponderação que leve em conta que “enquanto este poder for 
percebido como normal não haverá vitimização primária (não existe nenhum ato formal das 
agências políticas que confiram o status de vítima ao subjugado)” (Mendes, 2017, p. 54). 
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E, assim, ao permitir as violações contínuas aos direitos das mulheres, o próprio 
Estado as vítima de forma autônoma. Ainda que não haja uma conferência formal do status 
de vítima aos corpos subjugados dentro da estrutura patriarcal (Mendes, 2017), eles figuram 
de forma reiterada neste papel pelos processos a eles aplicados. 


Do mesmo modo, ao terem seus direitos obliterados, sobra às mulheres o local de 
passividade onde recebem sobre os próprios corpos definições e ações. Neste diapasão, 
“pelo menos para as mulheres, a civilização ocidental é a civilização da culpa. Eis por que 
é fácil para as mulheres assumirem o papel de vítimas” (Saffioti, 2015, p. 68). 


A definição de Saffioti encontra diversos pontos de congruência dentro dos 
processos de espetacularização da justiça estudados. Como anteriormente apontado, a 
busca da mídia por identificar a contribuição destas mulheres em suas próprias execuções 
revela uma característica social de culpabilização das mulheres. 


As ações midiáticas que caminham para este sentido são tidas como banais, porque 
acompanham o formato de organização social que rege as sociedades patriarcais. 


Desta maneira, “a ciência “normal” não apenas assegura o poder aos homens, 
mas também os libera da carga de responsabilidade pública pelas suas consequências” 
(Baratta, 1999, p. 20-21), de suas ações em relação ao mundo. 


Aproximar a análise vitimológica dos parâmetros sociais estabelecidos é essencial 
para uma melhor compreensão das violências suportadas por vítimas do gênero feminino 
em um Estado patriarcal. Nas palavras da autora: 


Não é possível analisar os processos de criminalização e vitimização das mulheres 
sem que se considerem crenças, condutas, atitudes e modelos culturais (informais), 
bem como as agências punitivas estatais (formais). A análise dos processos de 
criminalização e vitimização das mulheres exige esta dupla tarefa (Mendes, 2017, 
p. 166-167). 

Assim, o estudo vitimológico não deve ser dissociado de uma compreensão profunda 
da sociedade e de como as personagens que compõem estes lugares são tratadas. Dado 
que, para além de trabalhar com os fatos postos, é necessário que haja reestruturações 
capazes de promover o combate a tais mecanismos, como ocorre por meio da ideologia da 


prevenção, que irá ser aprofundado mais adiante. 


A ausência de proteção e a perpetração da subjugação de corpos femininos dentro 
do processo penal e por meio das agências promotoras da opinião pública ferem a dignidade 
da pessoa humana. 


Isso, pois, conforme já apontado por Saffioti, “mulheres em geral, e especialmente 
quando são vítimas de violência, recebem tratamento de não sujeitos” (Saffioti, 2015, p. 
84), mas de receptoras de uma violência, que por meio da expropriação do conflito, passa 
a ofender o Estado que tem o monopólio da jurisdição (Barros, 2003, p. 33). 


São, portanto, as informadoras, descredibilizadas e despersonalizadas (Barros, 
2003, p. 33), podendo ser livremente exploradas como forma de entretenimento e 
espetacularização. 


Especialmente nos casos de feminicídio deve ser considerada a questão de gênero 
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que permeia a prática de crimes “por razões da condição de sexo feminino” (Brasil, 1940). 
Abordar estas razões e os fenômenos que continuam permitindo que os eventos aconteçam 
têm gêneses sociais profundas. 


Além disso, “para não ser um instrumento de barbárie, o processo penal nunca pode 
ser pensado como uma mera abstração, uma técnica ou um instrumento “neutro” (Casara, 
2018, p. 18). Sendo de suma importância que se reconheça que ele carrega crenças e 
convicções pré-existentes que podem influenciar diretamente em sua dinâmica. 


Sobre o feminicídio, é essencial a compreensão de que “o bem jurídico ofendido em 
um ato feminicida, portanto, carrega consigo outras lesões que chegam à própria dignidade 
da pessoa humana, compreendida sob o aspecto do direito a uma vida livre de violência” 
(Mendes, 2017, p. 208). 


Ao afastar as mulheres vítimas de seus locais de direito dentro do processo penal, 
além deste se tornar passível de instrumentação, também dificulta a participação destas 
sujeitas nos debates que circundam as violências de gênero e a proteção à vida. 


O afastamento das mulheres dos locais de debate, propicia a manutenção de 
estruturas formais de dominação que são perpetradas pelo processo penal dentro da 
sociedade patriarcal. 


O direito se conforma enquanto masculino e performa como tal. Para Baratta, “o 
caráter androcêntrico do direito deriva do fato de que o mesmo, até o momento, desenvolveu- 
se sob o império de conceitos masculinos, excluindo critérios de ação extraíveis dos 
femininos” (Baratta, 1999, p. 27). 


Além disso, diante das claras violações de direitos cometidas dentro dos processos 
de espetacularização até aqui analisados, fica evidente que “o patriarcado ou ordem 
patriarcal de gênero é demasiadamente forte, atravessando todas as instituições” (Saffioti, 
2015, p. 99). 


Em todos os âmbitos de poder dentro das sociedades patriarcais, seja pelo processo 
penal, que afasta as mulheres e as sobrevitimiza, ou pelos meios de comunicação, estas 
restam subjugadas e alijadas de seus direitos participativos constitucionalmente defesos. 


Os processos de espetacularização são “a representação diplomática da sociedade 
hierárquica diante de si mesma, na qual toda outra fala é banida” (Casara, 2018, p. 
20). Assim, a vítima, já despersonalizada pelo processo penal, tem como reforço a sua 
despersonificação pela mídia que se utiliza de crenças hierarquizantes para naturalizar a 
construção dos enredos com foco nas vítimas. 


Elas, então, são afastadas em medida que permita a sua exploração sem que cause 
espanto no espectador e super aproximadas a fim de que possibilite a criação do máximo 
conteúdo acerca da sua morte a ser comercializado. 


Seguem, assim, sendo neutralizadas pelos meios de dominação que viabilizam as 
violências simbólicas. Vejamos: 
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A intervenção do sistema legal despersonaliza o conflito - conflito pessoal, concreto 
e histórico - entre delinquente e vítima, neutraliza esta última e abre um abismo de- 
finitivo, irreversível, entre os dois protagonistas do acontecimento delitivo, redefinin- 
do-o simbolicamente (o infrator enfrenta a “lei”, a vítima é o “Estado”, etc.) (Molina, 
1992, p. 119-120). 

O processo descrito por Molina é irreversível. Ele aniquila a participação da vítima 


e se caracteriza como revitimização. 


Assim, no Estado Democrático de Direito o Estado, a partir do seu aparelho juris- 
dicional repressor, possui a legitimidade para solucionar o conflito, mas não pode 
fazê-lo simplesmente excluindo e neutralizando a atuação de um de seus protago- 
nistas: a vítima (Barros, 2003, p. 66). 

Ademais, faz mister elucidar as violências sofridas por partes dentro das agências 


penais. 


Cabe aqui ressaltar que esse trabalho não visa um anti-abolicionismo penal, do qual 
a despersonificação das partes é uma das estruturas norteadoras, mas sim, demonstrar 
como, para além da despersonificação da vítima, o que ocorre é uma coisificação dessas 
mulheres e como consequência a negativa de direitos fundamentais para um dos lados 
protagonistas do conflito, e assim, fundada uma disponibilidade sobre seus direitos à 
privacidade e à imagem. 


Um caso emblemático que ilustra bem o desrespeito a mulheres vítimas dentro das 
instruções penais é o caso Mari Ferrer. 


Mariana Borges Ferreira, conhecida como Mari Ferrer, alegou ter sido dopada 
dento da Boate Café de La Musique em Florianópolis, estado de Santa Catarina, onde teria 
perdido os sentidos, tendo sido estuprada por André de Camargo Aranha, que foi indiciado 
pelo Ministério Público. 


Durante o processo, houve a juntada de fotos pessoais da vítima que denotariam 
teor sexual e provocativo como forma de corroborar na criação de uma imagem promiscua 
de Mariana Ferrer visando a deslegitimação da violência por ela alegada. 


Além disso, durante a audiência de instrução e julgamento, que foi filmadas, a vítima 
passa por diversos constrangimentos e é evidentemente destratada e descredibilizada. 


Em decorrência da viralização” do vídeo, no dia 22/11/2021, foi promulgada Lei 
14.245 que alterou o Código Penal, o Código de Processo Penal e a Lei 9.099 de Juizados 
Especiais, com determinações sobre proteção da vítima em audiências. 


Alterações pertinentes trazidas pela lei são, por exemplo, a introdução do artigo 
400-A e seus incisos no Código de Processo Penal que determinam: 


Art. 400-A. Na audiência de instrução e julgamento, e, em especial, nas que apurem 
crimes contra a dignidade sexual, todas as partes e demais sujeitos processuais 
presentes no ato deverão zelar pela integridade física e psicológica da vítima, sob 
pena de responsabilização civil, penal e administrativa, cabendo ao juiz garantir o 
cumprimento do disposto neste artigo, vedadas: 


| - a manifestação sobre circunstâncias ou elementos alheios aos fatos objeto de 
apuração nos autos; 


6 Disponível em: < https://www. youtube. com/watch?v=POs9cEAPysY&t=3741s > Acesso em: 24 fev. 2024 
7 O termo viralizar pode ser definido como “una forma en la que el contenido se pueda transmitir a la mayor cantidad de 
individuos presentes en la red” (NAVAS, 2018, p. 75). 
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II - a utilização de linguagem, de informações ou de material que ofendam a digni- 
dade da vítima ou de testemunhas (Brasil, 2021). 
Ainserção de tais artigos demonstra o reconhecimento formal por meio das agências 
jurídicas estatais quanto à violação de direitos das vítimas no processo penal. 


Para além, o destaque aos crimes contra a dignidade sexual caminha no sentido da 
constatação de processos revitimizatórios contra mulheres vítimas, pois essas são a maior 
porcentagem de vítimas destes tipos penais. 


Assim, a aprovação de tais leis pode ser entendida como um reconhecimento 
implícito dos atos revitimizatórios perpetrados pelo Estado brasileiro contra as mulheres 
vítimas no âmbito do processo penal. Neste sentido: 


[...] o sistema penal é ineficaz para proteger mulheres contra violência porque, entre 
outros argumentos, não previne novas violências, não escuta os distintos interes- 
ses das vítimas, não contribui para a compreensão da própria violência sexual e 
a gestão do conflito e muito menos, para a transformação das relações de gênero 
(Andrade, 1997, p. 113). 
Ademais, “estas instituições têm em comum o fato de contribuírem para a 
manutenção do sistema de gênero, e para a reprodução dos mecanismos de dominação 


masculina que oprimem a todas as mulheres” (Mendes, 2017, p. 85). 


Portanto, os diagnósticos aqui feitos são apenas ilustrações das violências 
constantes. Isso, pois, conforme vem sendo revelado, elas não atingem somente as suas 
remetentes principais, mas toda uma coletividade composta por mulheres que se veem 
passíveis de mercantilização e barganha de direitos. 


Desta forma: 


O estabelecimento de direitos fundamentais depende de uma participação dos afe- 
tados no processo de discussão e formação de opinião e vontade, que somente 
podem ser garantidos se a autonomia pública que lhe complementa puder ser exer- 
cida (Barros, 2008, p. 64). 


Assim, a negativa de direitos participativos destas mulheres nos locais de discussão 
do direito, bem como sua presença em desigualdade dentro de juízos criminais, pode 


influenciar nos processos de formação de opinião sobre os seres femininos. A impossibilidade 
do exercício destas atividades denota a ausência de autonomia pública destas sujeitas. 


Autonomia esta que também é controlada dentro de seu âmbito privado, posto 
que, de maneira superlativizada, quando são vítimas, estas mulheres têm suas escolhas 
individuais e subjetivas questionadas e usadas como mensuração de seu direito a ser 
vítima. 


[...] o sistema penal duplica a vitimação feminina porque as mulheres são submeti- 
das a julgamento e dúvidas. O sistema penal não julga igualitariamente as pessoas, 
ele seleciona diferentemente autores e vítimas, de acordo com sua reputação pes- 
soal. No caso das mulheres, de acordo com sua reputação sexual, estabelecendo 
uma grande linha divisória entre as mulheres consideradas “honestas” (do ponto de 
vista da moral sexual dominante), que podem ser consideradas vítimas pelo siste- 
ma, e as mulheres “desonestas” (das quais a prostituta é o modelo radicalizado), 
que o sistema abandona, à medida em que se adaptam aos padrões de moralidade 
sexual importa pelo patriarcalismo à mulher (Andrade, 1997, p. 114). 


8 Os dados utilizados para chegarmos nessa conclusão são do estudo “Visível e Invisível: a vitimização das mulheres no 
Brasil”, 2017, realizado pelo Fórum Brasileiro de Segurança Pública. Disponível em: https:/Avww.forumseguranca.org.br/ 
wp-content/uploads/2017/03/relatorio-pesquisa-vs4. pdf 
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Portanto, dentro dos processos penais as mulheres são lesadas por instrumentos 
formais de controle em sua autonomia pública e privada. Instrumentos estes, que pelo 
direito positivado deveriam fornecer proteção e garantir a salvaguarda destas sujeitas. 


Tal tratamento consubstancia uma extensão dos processos de domesticação 
dispendidos a estes corpos por instituições informais como a religião, a família e os ambientes 
de convívio social. O direito não exerce sua capacidade reflexiva e contra majoritária que 
deveria se prestar ao suporte a estas indivíduas. 


Como já se revelou, os operadores do Direito, inclusive o advogado do povo (pro- 
motor), implementam-na com tal desprezo pelas vítimas, com tanto sexismo, que 
conseguem torná-la bem pior. Eis porque tais profissionais carecem de qualificação 
em relações de gênero (Saffioti, 2015, p. 98-99). 

Assim, as violências perpetradas pela revitimização e pela vitimização reiterada, ou 


terciária, acabam por ser piores que a primária. 


Aquestão se agrava, pois, esses eventos denotam a fragilidade da nossa democracia 
e o esvaziamento do sentido real do Estado Democrático de Direito, pois “ao invés de 
controlar o poder e projetar uma nova sociedade, o direito serviu (e ainda serve) para 
ocultar as relações de dominação política e exploração econômica” (Casara, 2018, p. 21). 


Faz-se a ressalva que as mulheres, apesar de incluídas, e parte da sociedade e 
das estruturas que conformam estes precedentes, não participaram de sua formulação. 


Subjugadas, “as mulheres não contribuíram com a conformação desta ordem, 
menos ainda com a produção do conhecimento hegemônico” (Mendes, 2017, p. 75). 


As amarras simbólicas que prendem estas mulheres têm estruturas complexas 
e muito bem definidas. Nestas ferramentas, os “efeitos e as condições de sua eficácia 
estão duradouramente inscritas no mais íntimo dos corpos sob a forma de predisposições 
(aptidões, inclinações)” (Bourdieu, 2012, p. 51). 


Esse sentido revela que as próprias dominadas por vezes compreendem estas 
projeções como válidas e legítimas, se habituando aos locais a elas definidos. A dominação 
reforça como natural o local da culpa, da vítima, do silenciamento dos corpos e da violência 
sistemática de gênero. 


Uma “tomada de consciência” (Bourdieu, 2012, p. 53) não seria capaz de aniquilar os 
processos de dominação que deslegitimam estes corpos, como anteriormente demonstrado, 
pois, eles estão inscritos na compreensão de existência das próprias atingidas. 


Portanto, os estudos feministas são de extrema importância para a construção 
de novas visões e paradigmas. “Assim, a investigação feminista supõe, justamente, a 
possibilidade de confrontar a experiência “como mulher” com o conhecimento hegemônico” 
(Mendes, 2017, p. 75). 


Questionar a posição da mulher dentro da sociedade, bem como o que é ser mulher 
na contemporaneidade é uma alternativa para desconstrução da estereotipia imposta a 
estes corpos. Além disso, é essencial garantir a participação das mulheres na construção de 
conhecimentos. E, pensando diretamente neste estudo, garantir sua participação igualitária 
e justa enquanto vítimas dentro do judiciário. 
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Neste sentido: 


Buscando traçar uma interface com o movimento feminista, para o movimento viti- 
mológico, a vítima, especificamente a vítima de um delito, lesionada em sua integri- 
dade pela ação ou omissão de um outro sujeito, não pode ser excluída da solução 
do conflito em virtude da expropriação do conflito pelo Estado. Sob o paradigma do 
Estado Democrático de Direito, em sua visão procedimentalista, é indicado que os 
afetados participem do processo de discussão, mediante a atuação complementária 
de sua autonomia pública e de sua autonomia privada, de modo que tanto possam 
atuar como agentes controladores e conformadores da atuação estatal, por meio da 
opinião pública, bem como participar da discussão pública a respeito de políticas re- 
lacionadas à segurança pública e à formação do processo legislativo garantidor de 
direitos fundamentais que assegurem a integridade humana e a tutela jurisdicional. 
Isto porque sob a teoria procedimentalista, os sujeitos de direitos são tanto autores 
como destinatários das formas jurídicas (Barros, 2003, p. 65-66). 

Para além de propiciar a participação adequada das vítimas é preciso que se 


construam políticas públicas que as protejam das violências. 


A ideologia de prevenção tem grande importância, porque “se é obtida uma efetiva 
prevenção, a vitimização é atacada em suas raízes, reduzindo-se a frequência e a gravidade” 
(Kosovski, p. 4). 


Esboços desse processo podem ser vistos em diplomas positivados, por exemplo, 
nos casos de legislações que aumentem a gravidade de crimes cometidos em função de 
gênero ou criem tipos específicos. 


Podemos citar no caso brasileiro, a Lei 11.340/2006, conhecida como lei Maria da 
Penha, e a própria Lei 13.104/2015, que alterou o Código Penal incluindo o feminicídio. 


Em tentativa de mitigação de processos revitimizatórios dentro do processo 
penal, podemos citar a Lei 14.245 de 22/11/2021, anteriormente mencionada, que visa a 
salvaguarda das vítimas dentro de processos penais. Além do voto de aprovação do Brasil 
à Declaração dos Princípios Básicos de Justiça Relativos às Vítimas da Criminalidade e 
de Abuso de Poder das Nações Unidas. Ou mesmo a ADPF 779, julgada em 02/2021, que 
reconheceu a inconstitucionalidade da tese da legitima defesa da honra. 


CONSIDERAÇÕES FINAIS 


O aprimoramento dos meios de comunicação impulsionou os processos de 
espetacularização da justiça e os aprimorou. Isso, porque, os enredos criados ao redor de 
fatos criminais viram aumentada sua necessidade de criação de conteúdos para responder 
às demandas da sociedade hiperespetacular. 


Além disso, fica cada vez mais evidência como a mídia, através dos meios de 
comunicação, possui legitimidade na categorização de vítimas do gênero feminino. Assim, 
possuem um monopólio de violência legítima explicada pela violência simbólica e pela 
dominação masculina. 


Outro ponto que merece ser considerado é o fato de que estas sujeitas também 
são afastadas de seus locais de direito dentro do processo penal. Assim, este se torna 
passível de ser instrumentalizado e acaba por tornar insuficiente a presença de mulheres 
em debates centrais quanto às violências de gênero e proteção à vida. 
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As questões expostas contribuem para a conformação de uma sociedade que 
patriarcal que naturaliza a dominação masculina e reforça como natural o local da culpa, da 
vítima, do silenciamento dos corpos e da violência sistemática de gênero. 


Mesmo não colaborando na construção destas estruturas, este processo de 
naturalização do locus tido como feminino contribui para uma coletividade composta por 
mulheres que se veem passíveis de mercantilização e barganha de direitos. Assim, as 
vítimas veem tolhidas suas autonomias pública e privada. 


Esses fatos demonstram a fragilidade do nosso Estado Democrático de Direito que 
tem seu sentido esvaziado. Cabe ao direito, com sua função contra majoritária e revisional 
da história, cooperar para a transformação desse cenário e em tentativas de mitigação de 
processos revitimizatórios. 
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RESUMO 


O mandado de injunção, previsto no Art. 5° da Constituição Federal do 
Brasil de 1988, é utilizado para suprir ausência de normas regulamen- 
tadoras que impedem o cidadão de exercer direitos e liberdades cons- 
titucionais e das prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e 
à cidadania. Na aplicabilidade desse Mandado, as omissões legislativas 
vem sendo supridas através de decisões interpretativas com eficácia adi- 
tiva, no âmbito do fenômeno denominado de Ativismo Judicial. O objetivo 
deste artigo é analisar, a partir de uma pesquisa bibliográfica, exploratória 
e descritiva, as críticas e divergências contidas nessas práticas frente aos 
aspectos constitucionais. Entre os resultados alcançados, a maioria dos 
doutrinadores entendem ser o regramento do mandado de injunção uma 
decisão que fere o princípio constitucional da tripartição dos poderes. Por 
outro lado, o Supremo Tribunal Federal tem o entendimento majoritário 
que a omissão legislativa por tempo muito longo faz com que direitos fun- 
damentais sejam violados. 


Palavras-chave: ativismo judicial, mandado de injunção; omissão 
legislativa; Constituição Federal. 


ABSTRACT 


The writ of injunction, provided for in Article 5 of the Federal Constitution of 
Brazil of 1988, is used to make up for the absence of regulatory norms that 
prevent citizens from exercising constitutional rights and freedoms and the 
prerogatives inherent to nationality, sovereignty and citizenship. In the 
applicability of this Mandamus, legislative omissions have been remedied 
through interpretative decisions with additive effectiveness, within the sco- 
pe of the phenomenon called Judicial Activism. The objective of this article 
is to analyze, based on a bibliographic, exploratory and descriptive rese- 
arch, the criticisms and divergences contained in these practices in rela- 
tion to constitutional aspects. Among the results achieved, most scholars 
understand that the rule of the writ of injunction is a decision that violates 
the constitutional principle of the tripartition of powers. On the other hand, 
the Federal Supreme Court has the majority understanding that legislative 
omission for a very long time causes fundamental rights to be violated. 


Keywords: judicial activism; writ of injunction; legislative omission; Federal 
Constitution 
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INTRODUÇÃO 


Os juízes ou o Supremo Tribunal Federal podem julgar um tema independente do 
texto constitucional? Até que ponto essa atitude pode ser um meio positivo de efetivação 
de direitos, quando há lacuna legislativa, e até que ponto pode caracterizar ações 
inconstitucionais? Como fica a supremacia da Constituição? 


Partimos do pressuposto que, em determinadas situações, o julgamento do 
mandado de injunção, instituto jurídico previsto na Constituição Federal de 1988 como 
meio de buscar a efetivação de direitos subjetivos, quando há ausência de lei, implica em 
ações ativistas pelo órgão responsável pela sua apreciação e julgamento, interferindo na 
interpretação e aplicação do Direito. 


De acordo com Valle (2009), o ativismo judicial tem sua origem a partir de situações 
vinculadas a casos concretos norte-americanos, em que a expressão ativista judicial foi 
utilizada para delinear o perfil de juízes da Suprema Corte americana, em que, de um 
lado, havia juízes com tendências liberais e integrantes de um grupo de centro; e, de 
outro, um segundo grupo composto de juízes conservadores adeptos à autocontenção. O 
termo ativismo judicial, segundo esta mesma autora, envolve a ideia de comportamento de 
juízes de corte judicial que não se mostram concordante com a jurisprudência ou com a lei 
existente, e que não utilizam de mecanismos tradicionais para efetivar o julgado relacionado 
com o direito pleiteado.! 


No Brasil, essa expressão é utilizada para indicar a atitude que toma um juiz ou a 
suprema corte em não julgar um tema apenas à luz do texto constitucional. Expressa uma 
ideia de que o poder judiciário atua de forma antecipatória, fazendo vez de poder legislativo. 
Para o Jurista, professor e magistrado Brasileiro Luís Roberto Barroso:2 


O oposto do ativismo é a autocontenção judicial, conduta pela qual o Judiciário 
procura reduzir sua interferência nas ações dos outros Poderes. Por essa linha, 
juízes e tribunais (i) evitam aplicar diretamente a Constituição a situações que não 
estejam no seu âmbito de incidência expressa, aguardando o pronunciamento do 
legislador ordinário; (ii) utilizam critérios rígidos e conservadores para a declaração 
de inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e (iii) abstêm-se de interferir na 
definição das políticas públicas. 

O ativismo judicial tem sido objeto de discussões, especialmente em razão de 
decisões do Supremo Tribunal Federal, que, para alguns, são ilegais dado a não utilização 
de métodos tradicionais para colmatação de lacuna legislativa, ou seja, da não aplicação 
subsidiária da analogia, dos usos e costumes e dos princípios gerais de direitos ao caso 


concreto. 


Objetivo geral deste trabalho é analisar as divergências e as críticas sobre o 
Mandato de Injunção no ordenamento jurídico brasileiro e o ativismo judicial, através de 
um estudo bibliográfico, e perceber as suas implicações na aplicação do Direito. Para isto, 
buscaremos compreender os conceitos, teorias, divergências e críticas que envolvem este 
tema, através de autores, tais como Hely Lopes Meireles (2008), Gilmar Ferreira Mendes 
(2004, 2013), José Joaquim Calmon de Passos (1989) e da Constituição Federal Brasileira 
de 1988. 


1 VALLE, Vanice Regina Lírio do (org.). Ativismo jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Juruá, 2009. 
2 FACHINI, Tiago. Ativismo judicial: o que é, características e como funciona? 2023 
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Inicialmente faremos a contextualização conceitual e os fundamentos teóricos 
sobre Mandato de Injunção. No segundo momento, mostraremos as críticas e divergências 
existentes em torno da questão apresentada no início dessa introdução e em seguida, 
apresentaremos nossas breves considerações sobre os resultados alcançados. 


MANDATO DE INJUNÇÃO 


Para José Afonso da Silva”, “o mandado de injunção surgiu na Inglaterra, no fim do 
século XIV com base no juízo de equidade”. Contudo, observa o autor que “a fonte mais 
próxima do mandado de injunção é o writ ofinjuction do Direito norte-americano. 


Segundo a professora Flávia Piovesan", não há qualquer consenso doutrinário 
acerca da origem do mandado de injunção. Há aqueles que veem no instituto um 
instrumento peculiar e singular, que não encontra precedentes no Direito Comparado. Em 
sentido contrário, há doutrinadores que buscam a origem do instituto no Direito americano 
ou inglês, ou ainda no Direito alemão — Verfasungsbeschwerde.* 


Para melhor distinguir o mandado de injunção, leciona Clemerson Merlin Clève: 


Enquanto a ação declaratória de inconstitucionalidade configura instrumento de 
controle abstrato de constitucionalidade, voltado para a defesa (integralidade) da 
Lei Fundamental, o mandado de injunção constitui remédio constitucional voltado, 
primordialmente, para a defesa do direito constitucionalmente definido e dependen- 
te de norma reguladora. O mandado de injunção consiste em instrumento de pro- 
teção de um interesse jurídico concreto, mas que, na hipótese de tutela de direitos 
difusos, a decisão seria capaz de desencadear efeitos semelhantes (erga omnes) 
aos da ação declaratória de inconstitucionalidade.* 

Conforme se depara no inciso LXXI, do Art. 5º da Constituição Federal, o mandado de 
injunção tem a importante missão de remover obstáculos e, com isso, viabilizar a realização 
do direito constitucional reivindicado em concreto, a despeito da falta de regulamentação, 
assim como, também, por meio da ação direta de inconstitucionalidade seria possível 


superar a ausência de norma ou de atividade administrativa. 


Outra importante informação é que mandado de injunção surgiu no ordenamento 
jurídico brasileiro, a partir da Constituição de 1988. Ele veio como instrumento para 
a superação das omissões legislativas que pudessem impedir o exercício de direitos 
e liberdades constitucionais, assim como a efetividade de prerrogativa inerentes à 
nacionalidade, à soberania e à cidadania. 


Trata-se, portanto, de remédio constitucional que tutela direitos subjetivos onde há 
partes, contraditório, de natureza mandamental. Assim, só terá espaço no ordenamento 
enquanto forem mantidas omissões legislativas, uma vez que, na medida em que as 
regulamentações — que permitem o gozo da norma — sejam editados. 


O mandado de injunção é instrumento hábil tanto para a tutela individual como para 
a tutela coletiva. A legitimidade ativa do mandado de injunção coletivo é mais abrangente 
do que o rol do art. 5º, LXX, CF — um diploma político altamente social, em que se destacou 


3 SILVA, José Afonso da. Mandado de Injunção e Habeas Data. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1989. 

4 PIOVESAN, Flávia C. Proteção Judicial contra omissões legislativas: Ação Direta de Inconstitucionalidade por omissão 
e mandado de injunção. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 

5 CLEVE, Clemerson Martin. Ação direito de constitucionalidade. Material da 3º aula da Disciplina Controle de 
Constitucionalidade, ministrado no curso de Pós- UNIDERP — Rede LFG. 
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juridicamente a necessidade de proteção da sociedade de massa. Essa vinculação direta 
com a atual Carta Magna, por si só, já demonstra a íntima ligação do mandado de injunção 
à tutela coletiva.? 


A finalidade do mandado de injunção, segundo a doutrina, são duas: a) viabilizar o 
exercício de direitos previstos na Constituição. b) Atacar a inércia do legislador ou a chamada 
síndrome de inefetividade dos Poderes Públicos em não complementar (regulamentar) a 
Constituição. 


No contexto histórico da atual ordem jurídica brasileira, o mandado de injunção e a 
ação de inconstitucionalidade por omissão foram aceitas como importantes institutos para 
fazer valer os direitos previstos na Constituição. A tese de que o mandado de injunção não 
passa de uma ação de inconstitucionalidade por omissão subsidiária surgiu logo após os 
advento da Constituição, através do jurista J. J. Calmon de Passos, e que foi se fortalecendo 
na doutrina e na jurisprudência constitucional. Conclui-se, portanto, que o mandado de 
injunção pressupõe uma lide em que o direito constitucional já foi certificado, mas falta, para 
sua satisfação, a edição da norma constitucional.” 


A inércia dos Poderes Executivo e Legislativo em regulamentar a constituição 
proporcionou o ingresso de uma série de ações constitucionais, em especial via mandado 
de injunção, às quais a Suprema Corte deu interpretações que acabaram por tornar ineficaz 
o instituto. 


O mesmo aconteceu com os Atos das Disposições Constitucionais Transitórias, 
que levou onze anos para ser regulamentada. Além do mais houve várias tentativas de 
reforma do Poder Judiciário e da sistemática do controle de constitucionalidade, impedindo 
a construção de um ambiente doutrinário mais estável. 


Evolução nas Decisões no Supremo Tribunal Federal 


O mandado de injunção, segundo a doutrina, sempre foi importante no Direito 
brasileiro desde a sua inclusão na Constituição de 1988. Embora trouxesse expectativa 
alvissareira de efetividade dos “direitos e liberdades constitucionais” e das “prerrogativas 
inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania”, o primeiro ciclo de sua história 
mostrou-se pouco importante dado a ausência de lei que regulamentasse este instituto. A 
falta de regulação em âmbito legislativo, sobrou para os doutrinadores e para o judiciário 
traçar o perfil inicial do mandado de injunção. 


Ainsegurança inicial é superada por uma jurisprudência mais avançada do Supremo 
Tribunal Federal, que dá maior alcance ao instituto e resgata aquela expectativa promissora 
da doutrina de primeira hora, até que novo projeto de lei para disciplinar o processo e 
julgamento do mandado de injunção, de iniciativa do Deputado Federal e jurista Flávio Dino, 
que não apenas resgatou a importância do instituto, como também fez perceber a evolução 
jurisprudencial que já vinha acontecendo, que dava novo alento à ação constitucional. $ 


6 CLEVE, Clemerson Martin. Ação direito de constitucionalidade. Material da 3º aula da Disciplina Controle de 
Constitucionalidade, ministrado no curso de Pós- UNIDERP — Rede LFG. 

7 CALMON, J. J. Passos de. Mandado de Segurança Coletivo, Mandado de Injunção, Habeas Data: Constituição e 
processo. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 98-99. 

8 ROTHEMBURG, Walter Claudius. A segunda geração do mandado de injunção. — Material da 4º aula da Disciplina de 
Controle da Constitucionalidade — Universidade Anhanguera — UNIDERP — Rede LFG. 
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O Projeto de Lei 6.120/2009 traz em sua ementa precisamente o objeto de que 
trata: 


Disciplina o processo e julgamento do mandado de injunção individual e coletivo 
e dá outras providências. O mandado de injunção é uma ferramenta judicial voca- 
cionada à solução de situações específicas, que podem demandar uma resposta 
ajustada às peculiaridades com o que o Judiciário deverá avaliar os diferentes ca- 


1» 


sos e, nessa medida, estipular um ‘prazo razoável”. Sobre os efeitos da decisão do 
mandado de injunção, o art. 9º principia por dizer o óbvio: que, quanto às pessoas 
atingidas, a decisão terá eficácia subjetiva limitada às partes. O parágrafo primeiro 
do art. 9º prevê a possibilidade de extensão da eficácia subjetiva da decisão “ultra 
partes ou erga omnes. Em meados de 2010, o Projeto de lei 6.128/2009, após ter 
sido, juntamente com outros semelhantes, apensado ao Projeto de Lei 6002/1990, 
encontra-se na Comissão de Constituição e Justiça e de Cidadania (CCJ) da Câ- 
mara dos Deputados, onde recebeu parecer favorável do relator, Deputado Antônio 
Carlos Biscaia, nos termos do substituto apresentado. O referido projeto tem, con- 
tudo, o grande mérito de sugerir mais uma alternativa de disciplina para o mandado 
de injunção: trata-se de um tratamento jurídico adequado, que incorpora a jurispru- 
dência mais avançada do Supremo Tribunal Federal e está sintonizada com outras 
leis relacionadas (como ação civil pública, o Código de Defesa do Consumidor e do 
mandado de segurança) (Brasil, 2009). 
A referida lei prevê a possibilidade do STF decidir de forma a estender os efeitos de 
sua decisão a todos, fazendo com que o entendimento jurisprudencial seja abarcado pela 
legislação brasileira de forma unissona para que de uma só vez possibilite implementação 


da norma constitucional aos casos concretos. 


Decisão de Mandado de Injunção e seus Efeitos 


Atualmente, há uma série de teorias do efeito da decisão concessiva do mandado 
de injunção. No escólio de Rodrigo Mazzei há três correntes a saber:º 


1) Teoria de subsidiariedade: nesta, o Poder Judiciário se limita a apenas declarar a 
mora legislativa, nos moldes da ação direta de inconstitucionalidade por omissão; 


2) Teoria da independência jurisdicional: nesta, a sentença do mandado de injunção 
tem caráter constitutivo erga omnes, cabendo, então, ao Poder Judiciário editar a norma 
geral, que se estende de forma abstrata a todos, inclusive àqueles que não pleitearam a 
tutela; 


3) Teoria da resolutividade: nesta, a sentença do mandado de injunção produz a 
norma para o caso concreto com a natureza constitutiva interpartes, viabilizando direito de 
forma imediata à luz da própria exegese do art. 5º, LXXI, da CF/88. 


Após o advento da Constituição Federal de 1988, é perceptível que, ao longo 
da inércia legislativa, a Suprema Corte teve que se adaptar a conjuntura complexa das 
demandas que lhe foram presentadas, criando, inclusive, teses jurídicas, visto que os fatos 
sociais vão além do que o legislativo possa prevê. Teses essas que foram revistas, na 
tentativa da prestação jurisdicional e na prevenção de se ter uma constituição inoperante. 


Na teoria da independência jurisdicional, o Poder Judiciário passou a elaborar 
a norma geral e abstrata, quando da apreciação de um caso concreto, cujo pedido é a 
restauração de direito subjetivo violado. Esta teoria não condiz com a finalidade de um 


9 MAZZEI, Rodrigo. Mandado de Injunção. Material da 2º aula da Disciplina Controle de Constitucionalidade, ministrado 
no curso de Pós-graduação lato-sensu Televirtual em Direito Constitucional — Anhanguera — UNIDERP — Rede LFG. 
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instrumento de tutela de direito subjetivo, uma vez que acaba por causar vícios de ordem 
jurídica, ou seja, de direito objetivo. 


Também deve ser levado em consideração que atribuir ao Poder Judiciário a 
elaboração de normatividade geral e abstrata implica em afronta ao princípio da tripartição 
dos poderes, tendo em vista que a produção da norma geral e abstrata é atividade típica e 
própria do Poder Legislativo. 


Do mesmo modo, de acordo com a teoria da resolutividade, Calmon de Passos tem 
que o mandado de injunção: 


Não é remédio certificador de direito, e sim de atuação de um direito já certificado. 
Seu objetivo é exclusivamente definir a norma regulamentadora do preceito cons- 
titucional aplicável ao caso concreto dada a omissão do poder constitucionalmente 
competente, originariamente, para isso. Age o Judiciário substutivamente, exerci- 
tando a função que será do legislador, mas limitado ao caso concreto”. Assim tam- 
bém se posiciona Luís Roberto Barroso, ao destacar que “o Tribunal não precisará 
suprir qualquer lacuna normativa. Limitar-se-á a considerar autoaplicável a norma 
que conferia um direito, mas condicionava-o ao preenchimento de requisitos que a 
lei ditaria. Não há, pois, maior dificuldade, nem se exige do judiciário uma atuação 
de integração de ordem jurídica.!º 


As correntes adotadas pelo Supremo Tribunal Federal foram resumidas e 


posteriormente, descrita de forma clara por Alexandre de Morais, com a seguinte 
denominação: Teoria não concretista e teoria concretista. 


Teoria não Concretista ou Subsidiária 


Trata-se de decisões tradicionais antes adotadas pela maioria dos Ministros do 
STF, conforme se depara no Mandado de Injunção nº 107/DF, que teve como relator o 
Ministro Moreira Alves. Essa teoria reconhece a mora, mas não viabiliza o exercício do 
direito para o autor da ação, ao apenas recomendar ao legislador que supra a mora. Nesse 
caso, a decisão tem natureza meramente declaratória. 


Porém, os efeitos da decisão do mandado de injunção, sob a égide não concretista, 
consolidada no início da década de 90, vem sendo relativizada, mitigada pelo próprio STF. 
Isso se deve a uma série de fatores, entre os quais: 


a) a forte crítica doutrinária sobre o entendimento do MI 107/DF; 


b) a infeliz e contumaz inércia dos Poderes Públicos em complementar a constitui- 
ção para a viabilização de direitos nela prevista; 


c) a baixa constitucionalidade, no dizer de Lenio Streck, em que a justiça constitu- 
cional brasileira historicamente tem assumido uma postura de self restraint, longe, 
portanto, do ativismo próprio de alguns tribunais constitucionais europeus, princi- 
palmente o Tribunal Federal Constitucional da Alemanha. Exemplo paradigmático 
nesse sentido é o esvaziamento do mandado de injunção; 


d) sem dúvida, a constante busca e afirmação da força normativa da constituição 
(desenvolvida por Konrad HESSE) implícita ou mesmo explícita pode fazer com que 
o STF continue a relativizar, ou seja, a não trabalhar de forma absoluta com a tese 
não concretista construída nos primórdios de nossa constituição; 


e) finalmente, não se pode olvidar das modificações constantes na composição do 
STF verificados do ano de 2003 até os dias atuais. Logicamente que uma composi- 


10 CALMON, J. J. Passos de. Mandado de Segurança Coletivo, Mandado de Injunção, Habeas Data: Constituição e 
processo. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 98-99. 
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ção renovada no STF, a chance de ruptura com a posição tradicional se apresenta 
desta forma (Brasil, 1990). 


Neste sentido o STF — MI nº 28414, rel. Min. Celso de Mello (05 de 26.06.1992): 


Reconhecido o estado de mora inconstitucional do Congresso Nacional — único 

destinatário do comando para satisfazer, no caso, a prestação legislativa reclamada 

— e considerando, que, embora previamente cientificado no Mandado de Injunção 

nº 283, rel. Min. Sepúlveda Pertence, absteve-se de adimplir a obrigação que lhe 

for constitucionalmente imposta torna-se prescindível nova comunicação a institui- 

ção parlamentar, assegurando-se aos impetrantes, desde logo, a possibilidade de 

ajuizarem, imediatamente, nos termos do direito comum ou ordinário, a ação de 

reparação de natureza econômica instituída em seu favor pelo preceito transitório. 

As duras críticas oferecidas em desfavor da teoria não concretista contribuíram 
intensamente para que ela fosse relativizada, pois a continuação da sua aplicabilidade 
poderia causar a ineficácia da norma constitucional, na medida em a recomendação ao 
legislador sobre a mora não seria suficiente para suprir a omissão legislativa, sem contar com 
burocratização de notificar os órgãos competentes para produzirem a norma inexistente, 
sob pena de ser demandado pelo impetrante, requerendo ressarcimento pecuniário pela 
omissão. Medida desta natureza engessaria os poderes, obstando a regular garantia 


constitucional dos direitos requeridos pelo impetrante do mandado de injunção. 


Teoria Concretista ou Teoria de Resolutividade 


Esta teoria busca implementar o exercício do direito até que sobrevenha norma 
regulamentadora. A natureza da decisão é em regra constitutiva, podendo ser também 
condenatória ou até mesmo de caráter executivo ou mandamental, conforme as necessidades 
do caso e a adoção da tese concretista geral, individual direta ou intermediária. A teoria 
concretista, conforme o posicionamento da maioria dos juristas, é a que parece mais 
adequada ao espírito do instituto e, portanto, que considera a decisão final do mandado de 
injunção como constitutiva interpartes. 


Teoria Concretista Geral 


Segundo a doutrina, tem como objeto implementar o exercício do direito previsto na 
Constituição com efeito erga omnes, ou seja, ao Poder Judiciário se incumbe da tarefa de 
elaborar a norma regulamentadora para suprir a omissão do legislador, só que com efeitos 
não apenas para o caso concreto, mas válido para todos. O STF, em princípio, não adotou 
essa tese, afirmando que tal entendimento ferisse o princípio da separação dos poderes, 
embora os efeitos da decisão se estenda a todos colocando a Suprema Corte como um 
verdadeiro legislador positivo. Neste sentido: 


MI 712/PA — Rel. Min. Eros Grau, julgamento 25/10/2007, 
Órgão julgador: Tribunal Pleno 


Ementa: Mandado de Injunção. Art. 5º, LXXI da Constituição. Concessão e efetivi- 
dade a norma veiculada pelo art. 37, VII da constituição. Greve dos trabalhadores 
em geral (art. 9º da CF). Aplicação da Lei Federal nº 7783/89 à Greve no Serviço 
Público até que sobrevenha Lei Regulamentadora. O tribunal, por maioria, conhe- 
ceu do mandado de injunção e propôs a solução para a omissão legislativa com a 
11 FERNANDES, Bernardo Gonçalves. Curso de direito constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 412-414 
NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 3. ed. São Paulo: Método, 2009, p. 150-167 
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Celso de Melo. Disponível em http:// www.stfjus.br. Acesso em 
24/04/2024. 
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aplicação da Lei 7783/89, no que couber. MI 708/DF17, Re. Min. Gilmar Mendes, 
julgamento 19/07/2007. O Tribunal, por maioria, conheceu do mandado de injunção 
e propôs a solução para a omissão legislativa com a aplicação da Lei 7783/89, no 
que couber.!? 

O poder judiciário reconhece a mora legislativa e implementa o direito constitucional 
obstaculizado, mediante à aplicação de norma análoga, dispondo a decisão de efeitos erga 
omnes, até que a omissão seja sanada. Esta posição foi adotada pelo STF, no julgamento 
dos mandados de injunção, referente ao direito de greve dos servidores públicos, onde a 
Corte decidiu, por maioria de votos, no sentido de aplicar a legislação de greve vigente no 
setor privado, aos servidores públicos. 


Teoria Concretista Individual Direta 


Busca viabilizar o direito previsto na constituição com efeitos interpartes. Essa 
corrente se subdivide em: concretista direta e concretista intermediária, nos termos do 
Informativo nº 542 do STF. Na linha de orientação jurisprudencial fixada no julgamento do 
MI nº 721/DF (DJE de 30/11/2007), a Suprema Corte deste país julgou procedente pedido 
formulado em mandado de injunção para, reconhecendo a mora legislativa e a necessidade 
de se dar eficácia às normas constitucionais e efetividade ao direito do impetrante, suprir a 
falta da norma regulamentadora a que se refere o art. 40, § 4º, da CF, aplicando ao caso, 
no que couber e a partir da comprovação dos dados perante a autoridade administrativa 
competente, o art. 57 da Lei 8213/90.1º 


Tratava-se de mandado de injunção impetrado por investigador da polícia civil 
do Estado de São Paulo, pleiteando fosse dado suporte à lacuna normativa constante do 
aludido § 4º do art. 40, que era a base do seu direito à aposentadoria especial, em razão 
do trabalho estritamente policial, por vinte e cinco anos de efetiva atividade perigosa e 
insalubre. Em seguida, resolvendo questão de ordem suscitada pelo Min. Joaquim Barbosa, 
o Tribunal, por maioria, autorizou que os Ministros decidam monocrática e definitivamente 
casos idênticos. Vencido, no ponto, o Min. Marco Aurélio, que entendia não caber essa 
autorização. 


Teoria Concretista Individual Intermediária 


Segundo a doutrina, é a corrente que entende que o Poder Judiciário não deveria 
viabilizar o direito de forma imediata, isto é, ao reconhecer a mora, o órgão julgador deve 
dar ciência ao poder competente para supri-lo num prazo determinado. Caso não supra no 
prazo fixado, o órgão julgador da injunção deve tomar as providências necessárias para 
concretizar o direito, implementando-o. 


Neste sentido o STF entendeu: 


MI nº 283/DF18, rel. Min. Sepúlveda Pertence, julgamento 20/03/1991 - Órgão jul- 
gador Pleno 


Ementa: Mora legislativa na edição da lei necessária ao gozo do direito a reparação 
econômica contra a União, outorgado pelo art. 8º, 8 3, ADCT. 


12 STRECK, Lênio Luiz. Jurisdição constitucional e hermenêutica. 2. Ed. São Paulo: Forense, 2004, p.250-255. 
13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 284. Relator Ministro Eros Grau. Disponível em http:// www .stfjus.br. Acesso 
em 15-09-15. 
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MI 23219, Rel. Min. Moreira Alves (DJ 27/03/1992): “Ocorrência, no caso, em face 
do disposto no art. 59 do ADCT, de mora, por parte do Congresso Nacional, na 
regulamentação daquele preceito constitucional. Mandado de Injunção conhecido, 
em parte, e, nessa parte, deferido para declarar-se o estado de mora em que se 
encontra o Congresso Nacional, a fim de que, no prazo de seis meses, adote ele 
as providências legislativas que se impõem para o cumprimento da obrigação de 
legislar decorrente do artigo 195, 8 7º, da Constituição, sob pena de, vencido esse 
prazo sem que essa obrigação se cumpra, passar o requerente a gozar da imuni- 
dade requerida”. 

Adecisão acima é fusão da teoria não concretista com a teoria concretista individual, 
pois preconiza o dever do Poder Judiciário, em um primeiro momento, de limitar-se a declarar 
a omissão ao órgão responsável pela elaboração da norma regulamentadora, fixando-lhe 
prazo para suprimento da lacuna. Expirado o prazo assinalado pelo Poder Judiciário, ficaria 


este autorizado a suprir a lacuna para o caso concreto, isto é, somente para o impetrante.'º 


A Teoria Concretista x Separação dos Poderes 


O princípio da separação dos poderes concebido pelo constitucionalismo liberal, 
difundido por Montesquieu, tem como preceito assegurar o controle do poder por meio 
da legislação e, dessa forma, dar liberdade política aos governados. Mas para que essa 
liberdade se realize é preciso que o governo seja tal, que cada cidadão não possa temer 
o outro. A essencialidade deste ideal é de evitar a concentração do poder em uma única 
autoridade, conferindo funções estatais diferenciadas para afastar qualquer risco do 
despotismo. 'º 


O surgimento do mandado de injunção no ordenamento jurídico brasileiro fez 
ressurgir na jurisprudência do Supremo a discussão sobre violação do princípio da separação 
dos poderes, conjuntamente com o ativismo judicial, haja vista a falta de regulamentação do 
referido writ e a adoção da Teoria Concretista pela Suprema Corte, que passou a assumir 
uma postura legislativa diante da inércia do Poder Legislativo.” 


As teorias acima demonstradas informam a posição de autocontenção do Poder 
Judiciário no tocante ao mandado de injunção, no seu início, preservando o princípio da 
tripartição dos poderes, sem que um não interfira na competência do outro. Nos dias atuais, 
em que prevalece a teoria concretista, é no sentido preventivo de que a Constituição não 
se torne inoperante em relação a alguns direitos fundamentais ainda não regulamentados, 
em razão da inconstitucionalidade da omissão legislativa. 


DIVERGENCIAS E CRÍTICAS SOBRE O ATIVISMO JUDICIAL NO 
MANDATO DE INJUNÇÃO 


O cenário da discussão está na falta de lei regulamentadora de norma constitucional, 
que obsta a plenitude dos direitos e liberdades constitucionais. No tocante ao ativismo 
judicial há polêmica que parece advir do meio político e do direito. Para alguns, o ativismo 


14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 283/DF. Relator Ministro Sepúlveda Pertence. Disponível em http://www. stf jus. 
br. Acesso em 28/04/2024 

15 19BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI232. Relator Ministro Moreira Alves. Disponível em http://www. stf.jus.br. 
Acesso em 28/04/2024. 

16 Mendes, Gilmar. Mandado de Injunção. São Paulo: Saraiva 2004, p. 29-49. 

17 Mendes, Gilmar Ferreira. Mandado de Injunção, estudos sobre a sua regulamentação. São Paulo. Saraiva. 2013, p.99- 
101. 
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judicial é uma maneira de “fazer a lei” e não apenas julgar a lei. Já outros, consideram que 
o ativismo judicial é positivo para o ordenamento do país. 


A tese de que o Supremo estaria violando a separação dos poderes fora rechaçada 
no MI — 712, mandado que trata da greve dos servidores públicos, em que o ministro 
Gilmar Mendes, referindo-se a Rui Medeiros, desenvolveu a ideia de que o Supremo não 
legisla quando regulamenta a norma faltante, dando a entender que a edição de norma, 
nesse caso, não seria uma possibilidade colocada diante do Legislativo, mas um dever a 
ser cumprido pelo Poder Judiciário em resposta ao que foi demandado. Afirma, inclusive, 
que a alteração no entendimento, no que tange ao mandado de injunção, não obsta a 
superveniência de lei, já que a lei futura não prejudicaria a coisa julgada, na medida em que 
o impetrante poder obter os benefícios da lei, naquilo que lhe é mais favorável. Ponderou, 
ainda, que a inércia do legislativo por tempo muito extenso acarreta a perda de direitos 
constitucionais expressamente garantidos, configurando abusividade como também uma 
grande insegurança jurídica.!º 


Destarte, os ministros da Suprema Corte entenderam, mas não por unanimidade, 
que a mera declaração de inércia legislativa na sentença do mandado de injunção, poderia 
ser considerada ineficaz ou desinteressante para o cidadão, como ponderou o ministro 
Marco Aurélio no (MI 721, pp.9-10 do acórdão), passando a adotar a nova tese concretista 
nas novas ações constitucionais, refutando toda e qualquer alegação de violação aos 
princípios constitucionais, já que seria a melhor forma de dar efetividade à Carta Política, 
garantindo sua aplicabilidade plena aos que carecem de sua proteção. 


Ainda antes da edição da lei 13.300/2016, que regulamenta o Mandado de 
Injunção, o voto do Ministro Gilmar Mendes na ADI — 1.351 (relativa à Cláusula de Barreira) 
já confirmava claramente a tendência para o ativismo, como forma de obter solução para a 
inconstitucionalidade por omissão, que é entrave para a efetivação de direitos e garantias 
fundamentais asseguradas pela Constituição Federal: 


(...) é possível antever que o Supremo Tribunal Federal acabe por se livrar do ve- 
tusto dogma do legislador negativo e se alie à mais progressiva linha jurisprudencial 
das decisões interpretativas com eficácia aditiva, já adotadas pelas principais Cor- 
tes Constitucionais europeias. A assunção de uma atuação criativa pelo Tribunal po- 
derá ser determinante para a solução de antigos problemas relacionados à incons- 
titucionalidade por omissão, que muitas vezes causa entraves para a efetivação de 
direitos e garantias fundamentais assegurados pelo texto constitucional. O presente 
caso oferece uma oportunidade para que o Tribunal avance nesse sentido. O vazio 
jurídico a ser produzido por uma decisão simples de declaração de inconstitucionali- 
dade/nulidade dos dispositivos normativos impugnados — principalmente as normas 
de transição contidas no artigo 57 — torna necessária uma solução diferenciada, 
uma decisão que exerça uma “função reparadora” ou, como esclarece Blanco de 
Morais, “de restauração corretiva da ordem jurisdicional afetada pela decisão de 
inconstitucionalidade”.!º 


Discordantes do uso do ativismo, os doutrinadores, até os dias atuais, entendem 
que as decisões ativistas do STF ferem o princípio da separação dos poderes, uma vez 
que é do Poder Legislativo a competência de legislar, e não da Suprema Corte. Este 
posicionamento já foi predominante no Supremo até os anos 90, como foi patentemente 
demonstrado quando da inclusão do Mandado de Injunção no ordenamento jurídico 
brasileiro pela Constituição Federal de 1988. 


18 Mendes, Gilmar. Mandado de Injunção. São Paulo: Saraiva 2004, p. 29-49. 
19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1351M/232. Relator Ministro Marco Aurélio. Disponível em http://www .stf jus. 
br. Acesso em 28/04/2024. 
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A postura de autocontenção do Supremo foi marcante naquela época, conforme 
demonstrado no julgamento do Mandado de injunção MI-107 impetrado por Oficial do 
Exército, pleiteando o direito a reserva remunerada previsto no 89º do Art. 42 da redação 
originária da Constituição, tendo em vista que já havia adquirido tempo suficiente para o 
benefício, mas que estava impedido de exercê-lo, porque o Presidente da República ainda 
não havia encaminhado ao Congresso Nacional o projeto de lei disciplinando a duração 
dos serviços temporários. O STF, ao julgar o referido mandado, apenas reconheceu e 
declarou, em sentença declaratória, o estado de mora legislativa, limitando-se apenas 
em oficiar o Congresso Nacional para que providenciasse a regulamentação do referido 
direito fundamental, abstendo-se de regular a lacuna legislativa de competência do Poder 
Legislativo, conforme trecho do julgado do MI 107: 


Também a outra variante dessa segunda corrente — a que entende que a regula- 
mentação decorrente do mandado de injunção tem eficácia erga omnes - encontra 
óbices intransponíveis. Com efeito, por ela, o que, expressamente, a Constituição 
não permite na ação direta de inconstitucionalidade por omissão, que é abstrata e 
que se destina a ter eficácia erga omnes por sua própria natureza, seria permitido a 
qualquer do povo: a regulamentação de texto constitucional feita pelo Poder Judici- 
ário e aplicável a todos os casos análogos. O que não se permite seja obtido pelos 
legitimados ativamente para a propositura da ação direta de inconstitucionalidade, 
que é processo objetivo em que não há a defesa de interesses particulares e que 
se destina ao interesse público maior que é a defesa da Constituição, seria lícito 
alcançar por qualquer pessoa na defesa de interesse individual, o que levaria ao 
absurdo de o mandado de injunção esvaziar a ação direta de inconstitucionalidade 
por omissão. (...). 


Portanto, além de essa segunda corrente, por qualquer de suas duas variantes, 
não apresenta solução que viabilize o exercício de grande parte dos direitos, ga- 
rantias e prerrogativas a que alude o artigo 5º, LXXI, e de pretender que o Poder 
Judiciário, quer regulamentando texto constitucional para o caso concreto, quer o 
regulamentando com eficácia erga omnes, exerça função para o qual, as mais das 
vezes, não está ele aparelhado — e função que não lhe foi atribuída sequer na ação 
direta de inconstitucionalidade por omissão, em que não haveria o inconveniente 
da multiplicidade de regulamentações por Juízos ou Tribunais inferiores diversos, 
e em que essa regulamentação seria a consequência natural de ação dessa índole 
-, O certo é que a ela se contrapõem obstáculos constitucionais intransponíveis, 
como se demonstrou acima. Já com relação à primeira corrente — o mandado de 
injunção é ação que se destina a obter uma sentença que declare a ocorrência da 
omissão inconstitucional, ou que marque prazo para que isso não ocorra, a fim de 
que se adotem as providencias necessárias à eliminação dessa omissão -, não há 
qualquer óbice de natureza constitucional. Ao contrário, os textos constitucionais a 
ele referentes são indicativos da índole que essa corrente lhe atribui (MI 107, Rel. 
Min. Moreira Alves, p. 38 ).2º 


Assim também se posicionou o doutrinador Hely Lopes de Meireles, uma vez que 
para ele a decisão de mandando de injunção deve estar limitado apenas a determinar que 
o órgão competente, no caso do Poder Legislativo, expeça a norma regulamentadora do 
dispositivo constitucional dependente de normatividade, ou decidirá concretamente sobre o 
exercício do direito postulante, se entender dispensável a norma regulamentadora: 


(...) não poderá a Justiça legislar pelo Congresso Nacional, mesmo porque a Cons- 
tituição manteve a independência dos Poderes (art. 2º). Em vista disso, o Judiciário 
decidirá o mandado de injunção, ordenando à autoridade impetrada que tome as 
providências cabíveis, fixando-lhe um prazo, se necessário. Essa decisão não fará 
coisa julgada erga omnes, mas apenas interpartes. Somente a norma regulamenta- 
dora, expedida pela autoridade impetrada, terá aquele efeito, cessando, com isso, 
a competência do Judiciário .?! 


20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI 283/DF. Relator Ministro Sepúlveda Pertence. Disponível em http://www .stf jus. 
br. Acesso em 28/04/2024 

21 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Segurança. 31 ed. Atualizada por Arnoldo Wald e por Gilmar Ferreira Mendes, 
São Paulo: Malheiros, 2008. P 265 


348 


Direito e justiça: práticas que garantem igualdade - Vol. 3 


A autocontenção na decisão do MI-107 demonstrou claramente que o STF 
entendia não ser o papel da Suprema Corte regulamentar normas constitucionais de 
eficácia limitada, mas sim atribuição do Congresso Nacional. Isso deveria ocorrer por meio 
de leis infraconstitucionais, contrariando, por incrível que pareça, o próprio mandamento 
constitucional constante do art. 5º, LXXI/CF, que concede mandado de injunção sempre 
que a falta de norma regulamentadora torne inviável o exercício dos direitos e liberdades 
constitucionais e das prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania. 


No contexto brasileiro, segundo Barroso, percebe-se que, até a promulgação da 
Constituição brasileira de 1988, as decisões judiciais tomadas pelo Supremo Tribunal 
Federal eram marcadas por um processo de autocontenção, ou seja, não havia julgados 
em desacordo com o princípio da separação dos poderes, bem como de que foi a partir 
da Emenda Constitucional 45/2004, que trata da reforma do Judiciário, que se percebeu 
no judiciário a presença do ativismo judicial, que foi se tornando cada vez mais visível, no 
contexto de situações controvertidas, em que o STF, ainda que com decisões de caráter 
provisório, passou a invadir a competência do Poder Legislativo, segundo a doutrina.? 


CONSIDERAÇÕES FINAIS 


Diante dos estudos realizados, consideramos que ter as decisões criativas e 
aditivas tomadas pelo Supremo Tribunal Federal no mandado de injunção como decisões 
ativistas é um tema complexo e controverso, e gera discussões entre juristas, doutrinadores 
e ministros da Suprema Corte. O ativismo judicial se caracteriza pela atuação do Poder 
Judiciário para suprir omissões ou inadequações do Poder Legislativo, que, segundo os 
críticos citados no presente trabalho, cria ou modifica normas jurídicas, fazendo às vezes 
do Poder Legislativo. Para isso o STF se vale de técnicas interpretativas complexas para 
extrair da Constituição Federal soluções para questões que não estão explicitamente 
previstas no texto constitucional, mas com o intuito de tornar a Constituição operante no 
que toca aos direitos fundamentais. 


A finalidade do mandado de injunção é suprir a omissão do legislador 
infraconstitucional através de decisões, porém, limitada ao caso concreto, ou seja, à 
pessoa do impetrante, conforme a Constituição no seu Art. 5º LXXI e críticas apresentadas 
no desenvolvimento do trabalho. 


Neste contexto, será sempre cabível quando há falta de norma regulamentadora 
que inviabilize um direito que esteja assegurado por qualquer dispositivo da Constituição. 
Portanto, o referido remédio constitucional está limitado à omissão que torne inexequível 
o exercício dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes à 
nacionalidade, à soberania e à cidadania. 


Conforme a Lei 13.300/2016, que regulamenta o mandado de injunção, o mesmo 
deve ser impetrado sempre pelo interessado, sendo acatado pelo supremo Tribunal Federal 
a representatividade pelo Ministério Público ou de impetração por sindicato, caso que 
constitui o mandado de injunção coletivo. 


22 BARROSO, Luís Roberto. Judicialização, ativismo judicial e legitimidade democrática. Revista Atualidade Jurídica. 
OAB Editora, n. 4, jan./fev. 2009, p. 1 — 29. 
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Para boa parte dos doutrinadores, a sentença do mandado de injunção tem de ser 
apenas declaratória, de caráter subjetivo, sem viabilizar o exercício do direito para o autor 
da ação, para apenas recomendar o órgão competente que supra a mora, uma vez que o 
Poder Judiciário não tem competência para legislar. Que as decisões criativas invadem a 
esfera de competência do Poder Legislativo, violando o princípio da separação dos poderes. 


Quando do seu advento na Constituição Federal de 1988, o mandado de injunção 
sofreu forte rejeição por parte do próprio STF e da dos doutrinadores da época. Com o passar 
do tempo, a Suprema Corte passou a criar regramentos para os omissões legislativas, 
de forma que, silenciou-se à crítica dos doutrinadores e a discordância que assolava os 
Tribunais Inferiores, passando a dar força constitutiva em suas decisões, agora adotando a 
posição concretista, que passou a ter grande valia para o ordenamento jurídico, uma vez que 
atribuiu ao mandado de injunção a sua verdadeira vocação: o de dar efetividade às normas 
constitucionais para a construção de um ordenamento legal, que assegure a efetividade 
de direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes à nacionalidade, à 
soberania e à cidadania. 
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RESUMO 


O objetivo desse estudo é investigar o fenômeno do ativismo judicial, bus- 
cando caracterizá-lo, promovendo uma análise dos limites da jurisdição 
constitucional e seus limites, compreender o sentido da separação dos 
poderes, sobretudo enquanto experiência histórica. São objetivos especí- 
ficos: (a) discutir a complexidade e a legitimidade da jurisdição constitucio- 
nal, ressaltando a importância da Constituição como a principal fonte de 
criação do Direito e como base da organização e estrutura do Estado; (b) 
Analisar o conceito de ativismo judicial e quais são seus parâmetros dog- 
máticos, buscando uma compreensão adequada dos limites normativos 
da função jurisdicional e do papel interpretativo do Judiciário na aplicação 
do Direito; (c) destacar destacada a relevância do princípio constitucional 
da separação dos poderes, bem como concebê-lo numa nova ótica mais 
adaptada as exigências sociais e as peculiaridades dos tempos atuais. 
Este artigo emprega uma metodologia qualitativa, pesquisa teórica, aná- 
lise bibliográfica e documental, sobretudo por meio de fontes secundá- 
rias. Conclui-se que o ativismo judicial deve ser evitado, priorizando a 
concretização da Constituição em vez da ampliação dos próprios poderes 
do julgador. Os julgadores devem proteger a ordem constitucional e suas 
prerrogativas, combatendo o ativismo com moderação e reflexividade. 
Propõe-se um novo modelo de separação de poderes, mais dinâmico e 
adaptado às exigências sociais atuais. 


Palavras-chave: ativismo judicial; jurisdição constitucional; separação de 
poderes; direitos fundamentais; interpretação constitucional. 


SUMMARY 


The aim of this study is to investigate the phenomenon of judicial activism, 
seeking to characterize it, promoting an analysis of the limits of constitu- 
tional jurisdiction and its boundaries, and understanding the sense of the 
separation of powers, especially as a historical experience. The specific 
objectives are: (a) to discuss the complexity and legitimacy of constitu- 
tional jurisdiction, highlighting the importance of the Constitution as the 
main source of law creation and as the foundation of the organization and 
structure of the State; (b) to analyze the concept of judicial activism and 
its dogmatic parameters, aiming to achieve an adequate understanding of 
the normative limits of the judicial function and the interpretative role of the 
Judiciary in the application of the law; (c) to emphasize the relevance of the 
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constitutional principle of separation of powers, and to conceive it ffom a new perspective 
more adapted to the social demands and peculiarities of current times. This article employs 
a qualitative methodology, theoretical research, bibliographic and documentary analysis, 
mainly through secondary sources. It concludes that judicial activism should be avoided, 
prioritizing the realization of the Constitution instead of the expansion of the judge's own 
powers. Judges must protect the constitutional order and their prerogatives, combating acti- 
vism with moderation and reflexivity. A new model of separation of powers is proposed, more 
dynamic and adapted to current social demands. 


Keywords: judicial activism; constitutional jurisdiction; separation of powers; fundamental 
rights; constitutional interpretation. 


INTRODUÇÃO 


Constitui em problemática desse artigo o fenômeno do ativismo judicial. Têm 
sido feitas críticas à atuação proatividade do Poder Judiciário brasileiro, a sua nova 
jurisprudência, mais atenta à efetivação das normas constitucionais, estaria ocorrendo 
violação da separação dos poderes e usurpação de competências, com o Estado-Juiz 
legislando em vez do Poder Legislativo. 


É essencial avaliar se o ativismo judicial viola a separação dos poderes, ao expandir 
os limites do judiciário, ou se representa o “novo normal” diante da inércia do legislativo e 
de um executivo que precisa aprender a respeitar a separação dos poderes e o Estado 
Democrático de Direito. 


Este artigo emprega uma metodologia qualitativa, pesquisa teórica", análise 
bibliográfica e documental, sobretudo por meio de fontes secundárias. Este artigo tem por 
finalidade investigar o fenômeno do ativismo judicial, buscando caracterizá-lo, promovendo 
uma análise dos limites da jurisdição constitucional e seus limites, compreender o sentido 
da separação dos poderes, sobretudo enquanto experiência histórica. 


No primeiro tópico será discutida a complexidade e a legitimidade da jurisdição 
constitucional, ressaltando a importância da Constituição como a principal fonte de criação 
do Direito e como base da organização e estrutura do Estado 


No segundo tópico será analisado o conceito de ativismo judicial e quais são seus 
parâmetros dogmáticos, buscando uma compreensão adequada dos limites normativos da 
função jurisdicional e do papel interpretativo do Judiciário na aplicação do Direito. 


No terceiro tópico será destacada a relevância do princípio constitucional da 
separação dos poderes, bem como concebê-lo numa nova ótica mais adaptada as 
exigências sociais e as peculiaridades dos tempos atuais. 


JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL 


O objetivo desse tópico é discutir a complexidade e a legitimidade da jurisdição 


1 SAMPIERI; COLLADO; LUCIO, 2012; RICHARDSON, 1999; MARCONI; LAKATOS, 2010; CERVO, BERVIAN, 2011. 
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constitucional, ressaltando a importância da Constituição como a principal fonte de criação 
do Direito e como base da organização e estrutura do Estado 


A Constituição organiza o Estado e é considerada a força criadora do Direito. Antes 
dela, o poder era apenas um fato político. Com a Constituição, o poder se transforma em 
poder legal. Assim, a Constituição é a principal fonte de criação das normas, sendo o Direito 
entendido como direito positivo constitucionalizado (Araújo, 2013). 


A rigidez da Constituição implica que sua modificação é mais difícil do que 
a das demais normas do ordenamento jurídico. Essa rigidez resulta na Supremacia da 
Constituição, já que ela se sobrepõe ao sistema jurídico, conferindo-lhe validade. O poder 
estatal obtém sua legitimidade da própria Constituição, pois é nela que se encontram 
previstas a organização e a estrutura do Estado, bem como as normas que veiculam os 
direitos fundamentais (Silva, 2013). 


A Constituição brasileira é a lei fundamental e suprema do Estado, nela se baseando 
toda autoridade e conferindo poderes e competências governamentais. Nenhum nível de 
governo, seja federal, estadual, municipal ou do Distrito Federal, seriam soberanos, pois 
todos seriam limitados pelas normas constitucionais. As atribuições governamentais são 
exercidas conforme os termos estabelecidos na Constituição e todas as normas da ordem 
jurídica nacional só são válidos se estiverem em conformidade com a Constituição Federal 
(Silva, 2013). 


É difícil falar em ativismo judicial, sem antes falar sobre a jurisdição constitucional, 
legitimidade democrática, na medida em que o que se questiona efetivamente são os limites 
políticos de atuação do Poder Judiciário. 


O ativismo judicial se caracteriza pela interpretação inovadora, ampliação de poder 
e promoção de direitos, moldado por influências políticas e contextuais. Embora não haja 
uma definição exata, essa prática se evidencia pela expansão do papel político-institucional 
de juízes e tribunais, que frequentemente lidam com casos de grande intensidade moral 
ou política. Dessa forma, as cortes se tornam peças centrais nos sistemas de governo, 
exercendo um poder político-normativo considerável, refletindo a influência de contextos 
institucionais, políticos, sociais e culturais (Campos, 2012). 


Acrise da representatividade e a decadência da lei nos países em desenvolvimento 
evidenciariam a importância da jurisdição constitucional, especialmente em regimes onde 
o poder executivo poderia se expandir sem o devido controle, atuando contra o poder 
legislativo. O declínio do princípio da legalidade dá autonomia ao princípio da legitimidade, 
que adquire uma nova dimensão através dos princípios revolucionários nas Constituições 
(Bonavides, 2013). 


A jurisdição é uma função do Estado que, substituindo os titulares de interesses 
em conflito, busca pacificar tais interesses de forma imparcial, aplicando o direito objetivo 
ao caso concreto e o Estado realiza essa função por meio do processo, da expressão 
imperativa do preceito ou da execução normativa (Cintra, Grinover, Dinamarco, 2011). 


A jurisdição pode ser entendida como poder, função e atividade. Como poder, é 
a capacidade do Estado de decidir e impor decisões; como função, é o dever dos órgãos 


(O) 
Q 
o, 
E 
E 
O 
N 
iN 


354 


Direito e justiça: práticas que garantem igualdade - Vol. 3 


estatais de resolver conflitos por meio de um processo justo; e como atividade, envolve 
os atos realizados pelo juiz no processo, exercendo seu poder e cumprindo sua função 
conforme a lei. Alegitimidade da jurisdição se manifesta através de um processo devidamente 
estruturado, respeitando o devido processo legal (Cintra, Grinover, Dinamarco, 2011). 


A jurisdição possui caráter substitutivo, substituindo com sua atividade os 
envolvidos no conflito. O Estado, por meio de seus agentes e órgãos, é o único autorizado 
a atuar em conflitos, garantindo a efetivação prática das normas de direito substancial. O 
objetivo da jurisdição é assegurar o cumprimento das normas, preservando a autoridade do 
ordenamento jurídico e promovendo paz e ordem na sociedade. O exercício da jurisdição 
atende ao interesse mais elevado da sociedade (Cintra, Grinover, Dinamarco, 2011). 


O fenômeno da jurisdição constitucional suscita debates sobre sua legitimidade 
democrática e até que ponto o judiciário pode suplantar o processo político. Exercida por 
uma Corte Constitucional, estaria acima dos demais poderes, resolvendo questões de 
legitimidade pela interpretação da Constituição (André, 2013). 


Nesse sentido, atuaria como legislador negativo e positivo, fundamentando-se 
numa hermenêutica constitucional livre e num discurso argumentativo processualizado. Sua 
legitimidade formal e material adviriam da Constituição e da necessidade de proteção do 
estado democrático de direito e dos direitos fundamentais, prevenindo abusos e garantindo 
a democracia (Araújo, 2013). 


A atividade jurisdicional visa resolver conflitos com base na Supremacia da 
Constituição. Contudo, sua eficácia é limitada por fatores econômicos e sociais. Melhorar 
essa implementação pode requerer uma expansão do poder judicial, levantando questões 
sobre a legitimidade política, já que, teoricamente, essas questões deveriam ser resolvidas 
pelos poderes legislativo e executivo. Essa questão permanece em aberto. 


A legitimidade da Justiça Constitucional decorre da complementaridade entre 
Democracia e Estado de Direito, representados pelo Parlamento e pela Justiça Constitucional. 
A legitimidade formal do Tribunal Constitucional surge com a Promulgação da Constituição, 
baseada na vontade popular. Atualmente, a democracia deslocou muitas questões ao 
judiciário, judicializando temas antes alheios, criando um judiciário social e politicamente 
mais engajado (Araújo, 2013; Barcelos, 2013). 


A Constituição seria vista como a base da justiça, liberdade, poderes legítimos 
e direitos fundamentais, constituindo a sede da soberania. Na atual era constitucional, 
que prioriza os direitos fundamentais após a era da separação de poderes, a jurisdição 
constitucional visa manter o Estado Democrático de Direito, garantindo a supremacia da 
Constituição. A legitimidade da justiça constitucional está relacionada à habilidade do juiz 
em fundamentar suas decisões e interpretações com base nos princípios constitucionais 
(Bonavides, 2013). 


A complexidade da jurisdição constitucional vai além da ideia de que o Judiciário 
deve sempre ter a última palavra, sendo fundamental a automodelação judicial, o respeito 
ao processo político democrático e a autonomia dos poderes. 


(O) 
Q 
o, 
E 
E 
O 
N 
iN 


J95 


Direito e justiça: práticas que garantem igualdade - Vol. 3 


As decisões judiciais possuem caráter normativo e político, já que a Constituição 
estabelece valores imperativos e a legitimidade da Justiça Constitucional surge com a 
Constituição e depende da complementaridade entre Democracia e Estado de Direito, 
baseando-se no respeito à vontade popular. 


OS PARÂMETROS NORMATIVOS DO ATIVISMO JUDICIAL 


Este tópico tem como objetivo discutir o que constitui o ativismo judicial e quais 
são seus parâmetros dogmáticos, buscando uma compreensão adequada dos limites 
normativos da função jurisdicional e do papel interpretativo do Judiciário na aplicação do 
Direito. 


O ativismo judicial diz respeito a conflitos entre os tribunais e outros órgãos políticos 
ao declarar políticas públicas inconstitucionais, enquanto a ideia de restrição judicial ocorre 
quando os tribunais sustentam a constitucionalidade das políticas. Haveriam três tipos de 
ativismo, O primeiro surge quando uma nova política diverge de precedentes existentes 
da corte, quando o tribunal altera um precedente e considera as políticas existentes como 
inconstitucionais e quando, tanto o tribunal quanto o legislador modificam suas políticas em 
sentidos divergentes (ITOH, 1990). 


O ativismo judicial tem diversas concepções. A primeira é a imposição da vontade 
do juiz sobre a lei, prevalecendo ideologias pessoais sobre normas. John Hart Ely e Carlos 
Maximiliano criticam isso, pois a vontade legislativa é multifacetada. A segunda concepção 
vê o ativismo como expansão jurisdicional além de sua competência, necessitando de 
parâmetros objetivos e sendo negativa por interferir nos demais poderes. A terceira é a 
criação de direito pelo juiz, usurpando funções legislativas, como discutido por Mauro 
Capelleti. A quarta concepção relaciona ativismo com a criação de políticas públicas não 
previstas pela Constituição (Mazotti, 2012). 


O ativismo judicial se manifesta na interpretação criativa da Constituição, ampliando 
normas e direitos implícitos, e na criação judicial do direito, assumindo competências do 
Legislativo. Caracteriza-se pela falta de deferência aos outros poderes, influenciado por 
fatores políticos e contextuais, envolvendo a autoexpansão do papel político-institucional 
de juízes e cortes, centralizando-os nos sistemas de governo (Campos, 2012). 


Não haveria um consenso sobre a definição de ativismo judicial, alguns entendendo 
que a criação judicial do direito não deve ser confundida com ativismo judicial, já que a 
implementação da Constituição é diferiria do decisionismo. O ativismo judicial é algo negativo, 
vez que é uma postura que excede os limites constitucionais e interfere nas funções dos 
outros poderes. O Poder Judiciário deve respeitar rigorosamente o texto constitucional, 
pois a força normativa da Constituição aumentaria proporcionalmente à consciência de sua 
respeitabilidade (Dias; de Sá, 2020). 


No contexto contemporâneo, é evidente que o paradigma liberal-individualista do 
direito brasileiro resulta em disfuncionalidades tanto nas instituições quanto no sistema 
jurídico e isso ressalta a importância crucial de uma crítica à dogmática jurídica tradicional, 
que, sob a pretensão de cientificidade, perpetua uma ordem social desigual, vez que o 
Direito deve ser um instrumento de transformação social (Streck, 1999). 
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A Constituição Federal de 1998 é uma Constituição programática, ou seja, ela 
estabelece diretrizes, programas e fins enunciados pelo Estado e pela sociedade se 
transformam em um “plano normativo-material global,” determinando tarefas, estabelecendo 
programas e definindo objetivos. Isso vai além de um simples “estatuto jurídico do político,” 
representando um “plano global normativo” abrangente do Estado e da sociedade (Grau, 
2010). 


Quando julgadores interpretam e aplicam diretrizes para suprir inércia ou omissões 
de outros poderes, sua atuação não é disfuncional, pois a Constituição já estabelece os 
limites da jurisdição, de modo que o Poder Judiciário cumpre seu papel constitucional, 
garantindo a eficácia das normas programáticas e direitos fundamentais, atuando dentro 
dos limites definidos pela própria Constituição. 


O ativismo judicial envolve práticas como a invalidação de iniciativas legislativas 
não claramente proibidas pela Constituição e a desconsideração de precedentes e inclui 
a “legislatura judicial”, onde juízes criam novas regras em vez de aplicá-las, e o uso 
inadequado de metodologias interpretativas tradicionais. Além disso, decisões orientadas 
por resultados, com motivos ulteriores, também são consideradas ativistas (Kmiec, 2004). 


São, nesse sentido, condutas que explicitamente violam a prática jurídica comum, 
minando a estabilidade e previsibilidade do sistema judiciário, ao introduzir incertezas quanto 
à aplicação e interpretação das leis, comprometendo a confiança pública na imparcialidade 
e na integridade das decisões judiciais. 


O ativismo judicial envolve uma interpretação proativa da Constituição pelos juízes, 
que frequentemente expandem seus sentidos e alcances. Esse ativismo, surgido dentro 
do sistema jurídico, pode levar a uma supremacia judicial, assumindo competências não 
originalmente atribuídas ao Judiciário (Streck; Tassinari; Lepper, 2015). 


No debate sobre ativismo judicial, destacam-se duas posições no constitucionalismo 
norte-americano: o originalismo e o constitucionalismo vivo. O originalismo, associado à 
moderação judicial, defende que o significado do texto constitucional é fixo, baseado na 
intenção dos autores. Promove estabilidade e previsibilidade, argumentando que mudanças 
devem ocorrer via emendas formais, não reinterpretação judicial, e se opõe à expansão de 
direitos não explicitamente previstos (Solum, 2019; Scalia, 1989). 


O constitucionalismo vivo, por outro lado, vê a Constituição como dinâmica e 
adaptável às mudanças sociais, políticas e tecnológicas. Defende uma interpretação 
flexível, permitindo que o judiciário ajuste os princípios constitucionais às realidades atuais 
sem necessidade de emendas formais, sendo mais aberto à expansão e reconhecimento 
de novos direitos individuais conforme a sociedade evolui (Solum, 2019; Kavanagh, 2003). 


A doutrina brasileira enfrenta dificuldades em definir o ativismo judicial, 
frequentemente confundido com a judicialização da política. Esta confusão impede a 
distinção clara entre ambos. A judicialização é inevitável e ocasional, enquanto o ativismo 
judicial reflete uma atitude dos magistrados que ultrapassa os limites de sua função, usando 
critérios não jurídicos e decisões baseadas em atos de vontade (Tassinari, 2012). 


A Constituição limita a criatividade do judiciário, necessitando delimitar esses 
parâmetros. O estabelecimento de critérios objetivos para avaliar o ativismo judicial deve 
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ser metódico, selecionando os mais relevantes. O principal parâmetro é que a interpretação 
constitucional deve ampliar o sentido da norma, respeitando seus limites de aplicação 
(Ramos, 2010). 


Decisões devem ser literais e compatíveis com o texto normativo e precedentes e 
a interpretação deve ser cognoscitiva, seguindo métodos que permitam uma justificação 
racional e controlável. A atribuição de sentido ao enunciado normativo deve usar elementos 
gramaticais, lógico-sistemáticos, históricos e finalísticos para resolver conflitos (Ramos, 
2010). 


Consiste tal parâmetro na necessidade de se respeitar os limites impostos pelo 
alcance de aplicação da referida norma. Numa dimensão positiva, cabe ao intérprete na 
aplicação da norma buscar o seu sentido intrínseco através do esgotamento de todas as 
técnicas hermenêuticas possíveis, não esgotando de modo algum a interpretação a um 
raciocínio silogístico de aplicação mecânica da lei ao caso concreto. E, sobretudo, atentar 
para os aspectos finalísticos da norma. 


O ativismo judicial, embora criticado, tem uma função legítima na preservação 
da estrutura de governo constitucional. O ativismo adequado preserva estruturas 
constitucionais, enquanto o inadequado desconsidera a base constitucional, agindo com 
base em preferências pessoais. A independência judicial é crucial para a democracia, 
necessitando de proteções formais e práticas e em democracias frágeis, apenas proteções 
formais podem ser insuficientes, permitindo que governos subvertam as instituições judiciais. 
Portanto, medidas devem incluir proteções formais e práticas para garantir a autonomia 
judicial (Jones, 2002; Taylor, 2014). 


A interpretação do direito está claramente ligada à política, ao enfatizar que uma 
abordagem jurídica desprovida de contexto político é ineficaz, vez que a neutralidade 
política do intérprete é ilusória na prática jurídica, destacando a importância de interpretar 
a Constituição de forma política. Todas as decisões jurídicas, afirma, são, em essência, 
políticas e mudanças políticas afetam os princípios legais e a interpretação das normas 
jurídicas (Grau, 2006). 


Daí a importância e a necessidade da interlocução política permanente entre as 
instituições do poder judiciário e dos outros poderes, em todos os níveis federativos, para 
se garantir a autonomia e a eficácia das decisões judiciais, fortalecer a democracia ao se 
implementar o Estado de Direito, vez que direito também é política. Direito é mais do que 
força, Direito é convencimento. 


O ativismo judicial, ao ser caracterizado pela atuação dos juízes como legisladores 
positivos, pela desconsideração de precedentes e pela influência de vieses políticos em suas 
decisões, representa uma anomalia que compromete o princípio da separação dos poderes 
e, essa prática, longe de ser uma exceção, tornou-se comum devido à incapacidade do 
Estado em cumprir suas promessas constitucionais (Teixeira, 2012). Portanto, é imperativo 
analisar cuidadosamente os diversos tipos de sentenças judiciais a fim de identificar as 
circunstâncias específicas nas quais o ativismo judiciário pode se manifestar. 


As decisões manipulativas lato sensu interferem no conteúdo normativo das leis, 
impondo variantes interpretativas específicas. Estas decisões podem ser fundamentadas 
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na Constituição, legislação ordinária e jurisprudência. As sentenças manipulativas em 
sentido amplo dividem-se em duas espécies: interpretativas e manipulativas stricto sensu 
(Ramos, 2010). 


As sentenças interpretativas avaliam alternativas de sentido relacionadas ao 
enunciado normativo, harmonizando ou excluindo divergências para determinar a 
procedência ou improcedência do problema. As sentenças interpretativas de improcedência 
rejeitam a inconstitucionalidade com base em uma interpretação específica alinhada à 
Constituição. Já as sentenças interpretativas de procedência julgam uma lei inconstitucional 
sem limitar a sanção a determinados dispositivos, considerando variantes interpretativas 
dos enunciados normativos (Ramos, 2010). 


No controle de constitucionalidade brasileiro, as sentenças manipulativas estritas 
não apenas diferenciam normas compatíveis e incompatíveis com a Constituição, mas 
também reformulam ativamente o conteúdo dos dispositivos legais. Elas podem adicionar 
elementos de outras normas para reforçar seu conteúdo, evitando a eliminação do dispositivo. 
Essas sentenças são úteis em casos de omissões relativas, prevenindo o ativismo judicial 
ao normatizar futuramente (Ramos, 2010). 


A lacuna na legislação permite uma interpretação ampliativa, preenchendo o 
vazio normativo para corrigir exclusões e inconstitucionalidades. Ao aplicar uma sentença 
manipulativa, o órgão judicial não excede sua função, mas estende os efeitos da decisão 
para garantir a conformidade com a Constituição, especialmente ao declarar parte do 
dispositivo como inconstitucional e estender seus efeitos a situações similares (Ramos, 
2013). 


A doutrina processual no Brasil denota que o sistema judicial enfrenta uma crise, 
marcada por decisões inconsistentes e uma falta de compromisso com a lei, em grande 
parte devido ao ativismo judicial promovido pela teoria instrumentalista. Esse fenômeno 
contribui para a incoerência e incerteza no sistema jurídico e decorre da interpretação 
judicial que se baseia na vontade individual dos magistrados e não precedentes (Abboud; 
Lunelli, 2015). 


Os limites entre uma sentença aditiva que respeite o ordenamento jurídico e 
uma decisão ativista são concebidos em dois aspectos. Primeiro, o princípio ou norma 
constitucional deve ter plena eficácia, e a alternativa legislativa encontrada deve estar dentro 
do campo de abrangência dessa norma. Segundo, o regime jurídico objeto da decisão deve 
contar com uma base textual que o suporte, de modo que não se extrapole o seu espaço 
interpretativo (Ramos, 2010). 


As sentenças aditivas podem ser vistas como constitucionalmente obrigatórias ou 
juridicamente ilegítimas, a integração ou correção não deve alterar o Direito novo, mas 
recorrer a normas previstas no ordenamento. Criar uma norma inexistente viola o espaço 
previsto pelo legislador (Ramos, 2010). 


As sentenças aditivas de princípio diferenciam o conteúdo da legislação das normas 
constitucionais, estabelecendo um princípio geral a ser implementado pelo legislador e tal 
princípio pode ser invocado por juízes em casos específicos. Tais sentenças são conhecidas 
como sentenças de declaração de inconstitucionalidade com delegação ao legislador 
(Ramos, 2010). 
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O ativismo judicial refere-se ao papel ativo do Judiciário na aplicação e concretização 
de princípios constitucionais, incluindo a extensão da Constituição a situações não explícitas 
e a anulação de leis por contrariedades implícitas (Barroso, 2009). 


O STF tem tomado decisões como a sobre titularidade de vagas parlamentares 
e a proibição de nepotismo no Legislativo. Declarou inconstitucionais atos normativos do 
Congresso com critérios menos rígidos, exemplificado na verticalização das coligações 
eleitorais e na cláusula de barreira. Três riscos principais acompanham esse fenômeno: a 
legitimidade democrática, a politização da Justiça e a capacidade institucional do Judiciário. 
O Judiciário deve atuar com racionalidade, objetividade, motivação e respeito aos princípios 
hermenêuticos e precedentes (Barroso, 2009). 


A independência judicial deve equilibrar-se com valores democráticos, pois o 
isolamento total dos juízes pode interferir na soberania popular. É essencial em regimes 
democráticos, seja garantida a imparcialidade da justiça, mas sem frustrar as necessidades 
da população representada nas instituições políticas (Fiss, 1993). 


O Direito Constitucional deve abordar de forma explícita as condições sob as 
quais as normas constitucionais podem atingir a maior eficácia possível, promovendo o 
desenvolvimento da dogmática e da interpretação constitucional. É essencial que essa área 
do Direito realce, desperte e preserve a vontade de Constituição, garantindo assim sua 
força normativa (Hesse, 1991). 


A legitimidade do poder jurisdicional depende da harmonização entre a vontade 
popular e os princípios constitucionais, assegurando direitos fundamentais. Em um contexto 
onde esses direitos têm primazia, as Cortes Constitucionais devem enfatizar a dimensão 
principiológica do Direito para legitimar a democracia. A justiça constitucional é essencial 
para manter a ordem e os direitos em uma sociedade livre (Araújo, 2013; Bonavides, 2013). 


Constata-se que que o ativismo judicial ocorre quando o Poder Judiciário expande 
sua atividade jurisdicional além dos limites impostos pela Constituição, criando normas em 
contrariedade à vontade do legislador e violando os parâmetros dogmáticos estabelecidos 
pelo próprio ordenamento jurídico. 


A(NOVA) SEPARAÇÃO DOS PODERES: MODERAÇÃO, COOPERAÇÃO 
E HARMONIA 


Constitui em objetivo desse tópico destacar a relevância do princípio constitucional 
da separação dos poderes, bem como concebê-lo numa nova ótica mais adaptada as 
exigências sociais e as peculiaridades dos tempos atuais. 


A separação dos poderes é um elemento integrante do ativismo judicial, pois parte 
do pressuposto de que uma decisão ativista violaria a própria separação dos Poderes, 
sendo, assim, necessário discutir as causas que ensejaram a criação desse primado. 


A democracia liberal e o direito positivado, surgidos com o fim do feudalismo na 
Europa Ocidental, são essenciais para o Estado moderno. A Paz de Westfália em 1648 
marca o fim da hegemonia do papado e do império, estabelecendo a soberania e um 
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sistema jurídico baseado em tratados. Desde então, os Estados passaram por um processo 
de racionalização do poder político (Silva, 2011). 


Os monarcas, antes governantes pelo Direito Divino, submeteram-se (idealmente) 
as ideias de racionalidade e de governo popular, influenciados pelas ideias liberais- 
republicamos. A organização social torna-se regida, primordialmente, por uma legislação 
racional e que deve ser desvinculada de fundamentos religiosos. Hobbes e Locke destacaram 
a importância do consentimento popular e dos direitos naturais, respectivamente, na 
validade da ordem jurídica (Silva, 2011). 


Tais concepções são oriundas do liberalismo clássico, que tem por princípios 
fundamentais a defesa da liberdade, tolerância, defesa da propriedade privada, a limitação 
do poder e o individualismo. Prezando, acima de tudo, pela liberdade compreendida pelo 
estado de ser livre ou estar em liberdade e também pela limitação dos poderes do Estado 
(Favaro; Lima; Wihby, 2014). 


A Revolução Gloriosa introduziu um novo poder e uma nova maneira de entender 
os fenômenos sociais, influenciada pela filosofia política inglesa. Os “Tratados sobre o 
Governo” de Locke se tornaram uma das primeiras críticas significativas ao absolutismo. 
As obras de Montesquieu (“O Espírito das Leis”) e Rousseau (“O Contrato Social”) foram 
prelúdios para a Revolução Francesa (Bonavides, 2004). 


Montesquieu escreveu para uma França debilitada pelo absolutismo decadente de 
Felipe de Orleans e Luís XV, ainda sob a sombra da autoridade de Luís XIV, onde havia 
mais execuções do que glória no poder do monarca de direito divino. A Europa, cansada dos 
excessos do absolutismo, respondeu ao apelo das classes que exigiam uma participação 
mais responsável no governo (Bonavides, 2004). 


Montesquieu, nessa medida, procura trazer soluções para a grave crise social que 
se instalava na França Monárquica, então centro radiante de ideias e da política Europeia. 
Suas ideias provem das ideias liberais, vindas de Locke e lutas sociais e políticas ocorridas 
na Inglaterra no Século XVII. Neste sentido, a Revolução Gloriosa contribuirá de forma 
relevante para os eventos que se deram na França, ao criar a concepção positiva dos 
direitos do homem (Bonavides, 2004). 


O ideário liberal surgiu para limitar a ação do Estado e proteger a liberdade 
dos cidadãos contra os excessos do antigo regime, impulsionando revoluções sociais. 
Montesquieu foi fundamental ao introduzir a separação de poderes, criando mecanismos 
para proteger a liberdade e influenciando a ordem constitucional liberal, de modo que não 
é possível reduzir a relevância e atualidade de sua obra (O Espírito das Leis) (Bonavides, 
2004). 


A Constituição, vista como um acordo social, previne abusos e negligências 
no exercício do poder. Os membros constitutivos de um Estado precisam cumprir suas 
responsabilidades públicas, tanto entre eles mesmos quanto com aqueles que têm interesses 
legítimos relacionados a esses compromissos. Sem essa conformidade, a distinção entre 
competência e poder se perderia, e as leis se transformariam em meras imposições da 
força dominante (Burke, 1982). 
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A ideia de separação dos poderes é uma conquista histórica essencial para a 
democracia moderna. Sua importância é tão significativa que, sem ela, não se pode conceber 
a existência de uma verdadeira Constituição em um país. Sendo, assim, necessário socorrer- 
se ao texto original da obra, para melhor entender o contexto e a noção de separação de 
poderes. 


Em cada estado, existem três poderes: o Legislativo, o Executivo e o Judiciário. No 
exercício do poder legislativo, criam-se, corrigem-se ou eliminam-se leis. No exercício do 
poder executivo, mantém o direito à guerra, estabelece relações diplomáticas, garante a 
segurança do Estado e protege contra violações externas. O poder judiciário, por sua vez, 
é responsável por punir crimes e julgar litígios (Montesquieu, 2010). 


A limitação dos poderes do soberano é crucial para prevenir o exercício tirânico do 
poder, sendo esse controle é fundamental para assegurar que nenhum indivíduo ou grupo 
concentre poder absoluto, protegendo assim os direitos e liberdades dos cidadãos. Ao dividir 
e equilibrar os poderes entre diferentes instituições, garante-se que o poder seja exercido 
de maneira justa e responsável, evitando abusos e mantendo a democracia saudável. 


Isso exige, naturalmente, que o sistema de freios e contrapesos, previsto 
constitucionalmente, funcione regularmente. Todavia, se os órgãos republicanos não operam 
adequadamente, não fiscalizam e não cumprem com suas prerrogativas institucionais, 
críticas à cúpula do Poder Judiciário são inúteis. 


Aliberdade política está ligada à tranquilidade e à percepção de segurança entre os 
cidadãos. Para alcançá-la, é essencial que o governo crie condições em que um cidadão 
não tema outro. Montesquieu defende que a liberdade política se baseia na igualdade de 
poder entre os cidadãos. Ele argumenta que, quando o poder de criar e executar leis se 
concentra em uma única pessoa ou órgão, a liberdade está comprometida, pois há um risco 
de leis tirânicas, ameaçando a segurança e a liberdade dos cidadãos (Montesquieu, 2010). 


Não há liberdade se o poder de julgar não for separado dos outros poderes. Quando 
o poder de julgar está unido ao poder legislativo, torna-se injusto, pois aquele que julga 
será o mesmo que cria às regras. De outro lado, se o poder julgar estiver unido ao poder 
executivo, o julgador de torna um autocrata (Montesquieu, 2010). 


Menciona a importância do papel do judiciário no controle das políticas legais, seja 
por meio do ativismo ou da contenção e discute a necessidade do judiciário exercer sua 
função de revisão judicial de maneira a equilibrar os princípios da regra da maioria e a 
separação dos poderes com a proteção dos direitos humanos e os valores básicos do 
sistema jurídico (Bendor, 2013). 


Montesquieu (2010) ressalta, sem sombra de dúvida, a necessidade de evitar a 
concentração de poderes em um único órgão ou autoridade, pois disso depende a liberdade 
dos indivíduos e a paz social. Entende a separação de poderes como um sistema de 
governo que delimita claramente o âmbito de atuação de cada poder e, além disso, possui 
mecanismos para garantir sua eficácia. 


A Constituição Federal de 1988 implementa um sistema de freios e contrapesos 
para equilibrar os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, prevenindo abusos de poder e 
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protegendo direitos fundamentais. Baseado na separação dos poderes, inclui mecanismos 
de controle recíproco, como o veto do Executivo e o controle de constitucionalidade pelo 
Judiciário, promovendo governança equilibrada e democrática (Camargo, 2018). 


Montesquieu argumenta que, quando o mesmo corpo detém o poder legislativo 
e executivo, pode devastar o Estado e destruir cidadãos e a concentração de poder 
em uma única entidade, sem controle, aumenta o risco de abusos. O poder de julgar 
deve ser distribuído entre o povo, com juízes temporários aplicando a lei, para garantir 
representatividade e evitar injustiças. Instituições judiciais sólidas são essenciais, limitando 
o julgador a aplicar a lei ao caso concreto, sendo apenas a voz da lei. (Montesquieu, 2010). 


Ao examinar a contenção judicial como a disposição dos tribunais de conservar 
o direito existente e evitar inovações legais, preferindo um escrutínio menos intenso ou 
rigoroso das decisões legislativas. A contenção judicial é justificada por várias razões, 
incluindo limitações institucionais, legitimidade democrática, gradualismo judicial (ações 
isoladas e pontuais), preservação da reputação do Tribunal (Kavanagh, 2010). 


A contenção judicial, baseada na ideia de Thomas Jefferson de que a interpretação 
da Constituição cabe ao povo, contrasta com a perspectiva federalista de que é função 
judicial. Desde 1790, os tribunais têm autoridade final na interpretação. A partir da década 
de 1960, a aceitação da supremacia judicial mudou o debate para “como interpretar a 
Constituição”. A aceitação da autoridade dos tribunais incentivou essa mudança, com novas 
teorias interpretativas surgindo e a supremacia judicial ampliou a atuação dos tribunais, 
reduzindo a necessidade de contenção judicial (Kramer, 2012). 


O neoconstitucionalismo surge pós-Segunda Guerra Mundial, impulsionado por 
transformações na Europa Ocidental. Constituições simbólicas cedem lugar a jurídicas, 
fortalecendo jurisdições constitucionais em países como Alemanha e Itália, para proteger 
direitos fundamentais. Destacando princípios éticos, amplia o papel dos juízes na aplicação 
do direito, gerando debates sobre a fronteira entre direito e moralidade e críticas à possível 
intromissão judicial nos outros poderes (Prazak; Soares; Aires, 2020). 


Em um Estado de Direito, a divisão de poderes é essencial para limitar os poderes 
e proteger os direitos fundamentais. Desde a primeira Constituição do Estado Social, a 
separação dos poderes é estabelecida como princípio fundamental. Os três poderes 
(legislativo, executivo e judiciário) expressam funções específicas e são protegidos como 
direitos constitucionais. Essa separação persiste apesar de reformas políticas, jurídicas e 
institucionais que tentem abolir esse princípio (Bonavides, 2001; Silva, 2005). 


A evidência do fracasso da restrição judicial é a crescente quantidade de casos 
que chegam à Suprema Corte, onde cortes sucessivas ignoram precedentes, tornando 
a contenção judicial impraticável. A Constituição dos EUA não previu o atual poder da 
Corte, ameaçando a democracia. Porém, o povo pode reformar a Corte e a Constituição. 
Defensores consideram limites de mandato e rotação de juízes como soluções, apoiados 
pela história do fracasso da restrição judicial (Carle, 2023). 


Na prática, é fundamental distinguir a “vontade de Constituição” da “vontade de 
poder” do julgador. A “vontade de Constituição” visa assegurar a aplicação imparcial e justa 
das normas constitucionais, enquanto a “vontade de poder” busca satisfazer interesses 
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pessoais ou políticos do próprio julgador, visando apenas aumentar seu poder. Esta “vontade 
de poder” é o principal aspecto negativo do ativismo judicial e deve ser rigorosamente 
contida para preservar a integridade do sistema judicial e a democracia. 


O Supremo Tribunal Federal (STF) tem a responsabilidade principal de proteger 
a Constituição (Artigo 102 da CF). A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios 
também devem preservar a Constituição, as leis, as instituições democráticas e o 
patrimônio público (Artigo 23, 81º, CF). Cada ente exerce suas competências para garantir 
a governança democrática e a integridade das instituições. A separação dos poderes é uma 
cláusula pétrea na Constituição Federal de 1988 (Artigo 60, 8 4º, inciso IIl), sendo dever do 
STF zelar por ela. 


A Constituição Federal define os direitos fundamentais e estabelece poderes 
estatais, sua separação, os define como independentes e harmônicos, incluindo o Ministério 
Público, distribuindo funções e instituindo mecanismos de controle para se proteger o 
Estado Democrático de Direito. A harmonia e cooperação entre esses poderes são cruciais 
para evitar conflitos e manter o funcionamento eficaz do Estado (Moraes, 2011). 


Um problema evidente é como concretizar a harmonia e a cooperação entre os 
poderes, pois cada órgão pode ter sua própria agenda, tornando-se, por vezes, inconciliáveis. 
Um judiciário excessivamente ativista pode comprometer o sistema democrático, enquanto 
um judiciário inerte pode permitir violações sistemáticas de direitos, algo não raro em nossa 
história. Encontrar o equilíbrio é essencial para assegurar a funcionalidade e a justiça no 
sistema democrático. 


O poder é essencial na sociedade, com o poder político garantindo ordem e 
progresso. A soberania estatal implica independência e supremacia. O poder estatal, uno e 
indivisível, divide-se em legislativo, executivo e judiciário, especializando funções e órgãos 
para promover independência e colaboração, com a Constituição assegurando harmonia e 
controle recíproco (Silva, 2005). 


A doutrina tradicional da separação de poderes precisa ser revista. Montesquieu 
defendia uma relação equilibrada e interdependente entre os poderes, promovendo um 
governo moderado onde os poderes se controlam mutuamente, permitindo um sistema 
mais responsivo e atento aos tempos atuais (Van Der Berge, 2017). 


Montesquieu, ao analisar o sistema inglês, errou ao não perceber que a proteção 
contra o poder arbitrário deriva mais de um sistema de freios e contrapesos com múltiplos 
atores do que de uma separação estrita de poderes e ele, também, não entendeu 
corretamente o papel do precedente judicial no direito comum inglês, ignorando tratar-se, 
de fato, de um tipo de legislação (Claus, 2004). 


Os modernos sistemas constitucionais apresentam diversas combinações para o 
modo de se exercer a tripartição dos poderes, de modo que tal doutrina perdeu sua rigidez 
e pureza dogmática. Considerando especialmente o aumento da presença estatal no seio 
da sociedade civil desde o fim da segunda guerra mundial, o que acabou gerando uma 
ampliação na esfera de atuação do poder executivo (Tavares, 2011). 


A globalização transforma estruturas sociais e mentais, afetando territórios, culturas 
e percepções de tempo e espaço. Desterritorializa objetos, pessoas e ideias, promovendo 
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novas formas de sociabilidade. Engloba aspectos como geografia, economia, cultura 
e religião, enquanto a mídia global influencia o imaginário coletivo. Envolve relações de 
dominação e integração em escala mundial, com integração e fragmentação (lanni, 2014). 


Ulrich Beck, sociólogo alemão, chamou essas rápidas mudanças de “Sociedade do 
Risco” e nela analisa como o desenvolvimento industrial gerou diversos riscos (políticos, 
econômicos, sociais) fora do controle das instituições tradicionais e destaca que que esses 
riscos são inerentes à modernização e à complexidade tecnológica, exigindo novas formas 
de gerenciamento e percepção de perigo (Beck, 2011). 


Diante dos desafios impostos pela globalização, mudanças climáticas, inovação 
tecnológica e outros riscos associados, o mundo se torna cada vez mais dinâmico, complexo 
e instável. Esse cenário exige uma atuação mais forte e presente do Estado para solucionar 
os dilemas da ação coletiva. Nesse contexto, é essencial a ampliação do papel do Poder 
Judiciário, que terá uma atuação cada vez mais significativa na resolução desses novos 
desafios. 


Nos países em desenvolvimento, as economias são vulneráveis aos impactos da 
globalização promovida por multinacionais e capital financeiro global. A autonomia dos 
Estados é limitada por fatores externos dos centros econômicos mundiais. Enquanto países 
desenvolvidos utilizam a globalização para aumentar sua influência, os países do Terceiro 
Mundo enfrentam impotência frente às flutuações dos mercados globalizados, seguindo 
direções impostas externamente (Gorender, 1995). 


Hobbes e Locke tinham visões diferentes sobre o papel do Estado: enquanto Hobbes 
defendia a criação de um Leviatã para manter a ordem social, Locke argumentava que o 
Estado deveria garantir direitos e proteger seus cidadãos. Arelação de poderes nos Estados 
Modernos evoluiu historicamente para promover o progresso e o bem-estar, assegurando 
direitos fundamentais que foram conquistados através de levantes e revoluções, refletindo 
a luta contínua pela proteção dos direitos humanos (Tavares, 2011). 


Os contratualistas Hobbes, Locke e Rousseau contribuíram à teoria contratualista 
sobre a formação do Estado. Hobbes enfatizava a necessidade do Estado para conter 
a natureza má do homem. Locke destacava a proteção dos direitos à vida, liberdade e 
propriedade pelo contrato social. Rousseau via os humanos como essencialmente bons, 
corrompidos pela sociedade, propondo um pacto social baseado na “vontade geral” para 
uma sociedade justa (Ribeiro, 2017). 


A separação dos poderes é um postulado de liberdade política. Consubstanciado 
inicialmente como parte do pensamento político da burguesia, torna-se um dogma aferidor 
da própria Liberdade. A experiência histórica demonstrou que, tendo o poder um único 
titular, sempre houvera tendência do abuso do poder. De modo que se faz mister lhe impor 
limites, limites que estejam atribuídos a outro poder, pois apenas um poder pode conter 
outro (Bonavides, 2004). 


As tensões entre os poderes exigem uma revisão do princípio da separação de 
poderes e, as pesquisas jurídicas, embora numerosas, ainda carecem de inovação e 
dependem de teorias clássicas, inadequadas para explicar interações atuais. A teoria da 
última palavra limita o diálogo constitucional, havendo a necessidade de criação de um 
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modelo dialógico, que enfatiza a interação contínua entre poderes e a esfera pública, 
oferece melhor compreensão das relações institucionais (Costa, 2014). 


Originalmente, a tese de separação dos poderes consistia tão somente na garantia 
da liberdade individual contra o arbítrio do governante, todavia, atualmente, o Direito 
Constitucional mantém a concepção de divisão dos poderes, não aplicando tal previsão 
de modo rígido, sobretudo de modo a inviabilizar a existência de um Estado de Direito que 
procura garantir bem-estar ao povo (Araújo, 2013). 


A revisão judicial equilibra o poder e protege os direitos humanos nas democracias, 
especialmente após a Segunda Guerra. Essa expansão refletiu uma revolução dos direitos 
civis, com o judiciário atuando como contrapeso ao legislativo. A revisão judicial garante 
responsabilidade política e previne abusos, harmonizando as concepções de lei natural e 
positiva, criando uma “lei superior positiva” que protege valores universais e limita o poder 
das maiorias transitórias, preservando justiça e liberdade (Capelletti, 1985). 


CONSIDERAÇÕES FINAIS 


Este estudo investigou o fenômeno do ativismo judicial, com o objetivo de caracterizá- 
lo e analisar os limites da jurisdição constitucional. No primeiro tópico, constatou-se que a 
Constituição, ao organizar o Estado e criar direitos, estabelece a jurisdição constitucional 
como um meio essencial para a aplicação e interpretação das leis. A jurisdição constitucional, 
ao resolver conflitos com base na supremacia da Constituição, possui legitimidade 
democrática e contribui significativamente para a manutenção da ordem jurídica e da paz 
social. 


O segundo tópico focou em delinear os parâmetros normativos do ativismo judicial, 
tendo se identificado que o ativismo judicial é multifacetado e pode se manifestar de formas 
variadas, dependendo das circunstâncias e da interpretação dos magistrados. Embora 
possa promover a efetivação de direitos e princípios constitucionais, também suscita 
preocupações sobre sua interferência nas funções legislativas e executivas. 


No terceiro tópico, a análise se concentrou na (Nova) Separação dos Poderes, 
concluindo que o ativismo judicial deve ser evitado (judicial self-restraint), sobretudo 
quando denota não uma vontade de concretização da Constituição, mas, sim uma vontade 
de poder, de ampliação dos próprios poderes do julgador em detrimento dos próprios altos 
interesses do sistema jurídico. 


Os julgadores devem zelar pela ordem constitucional, por suas prerrogativas 
e garantias, combatendo posturas ativistas e decidindo com moderação e reflexividade. 
É importante que se reconheça a relevância da separação dos poderes, mas, sob um 
novo modelo, mais dinâmico, dialógico e interativo, adaptado às exigências sociais e às 
peculiaridades dos tempos atuais. 
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RESUMO 


O presente estudo tem como objetivo analisar as causas e consequências 
da ausência de licenciamento ambiental no Brasil e fornecer subsídios 
para a formulação de políticas públicas mais eficazes de proteção am- 
biental e combate ao desmatamento ilegal. A partir de uma revisão da 
literatura, discute-se como o licenciamento ambiental pode contribuir com 
a redução dos danos ambientais, a partir da responsabilização civil do 
agente causador do dano, viés que reflete a importância de se abordar 
tal temática. Sua relevância centra-se na possibilidade de contribuir com 
discussões a respeito do tema. Nesse sentido, toma-se como parâmetro 
a Lei de nº 6.938/1981, que além de positivar o instituto do licenciamento 
ambiental, dentre outras normas de proteção ambiental. Concluiu-se que 
os órgãos administrativos através do licenciamento ambiental podem con- 
tribuir de forma efetiva para a degradação do meio ambiente causado pelo 
desmatamento. 


Palavras-chave: licenciamento ambiental; responsabilização civil; 
desmatamento. 


INTRODUÇÃO 


A Lei de nº 6.938/1981, que dispõe sobre as diretrizes da Política 
Nacional de Meio Ambiente, introduziu o conceito de licenciamento 
ambiental entre os instrumentos da política brasileira nas indústrias, se 
constitui um marco nas políticas de proteção ao meio ambiente, ao trazer 
a necessidade do licenciamento ambiental como regra para uso dos 
recursos naturais com fins econômicos. 


É oportuno frisar que a ideia de proteção ao meio ambiente 
brasileiro estava condicionada a propriedade privada, constituído óbice 
para atuação do poder público, o que ocorreu limitação na defesa e 
proteção do meio ambiente, mas no decorrer do tempo esse pensamento 
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foi mudando, com o surgimento das primeiras normas protetoras, o qual impedia o mau uso 
da propriedade para não prejudicar o meio social, visando o impedimento da contaminação 
por parte das indústrias. 


Nesse sentido, proteção do meio ambiente como um valor fundamental reveste-se 
de um caráter comunitário, um direito difuso (sujeitos indeterminados no tempo e no espaço) 
e visa de forma solidária garantir a proteção do meio ambiente global para todos os seres 
humanos, contrapõe o valor da qualidade de vida humana contra os riscos da degradação 
ecológica e da apropriação indevida do patrimônio natural causadas pela devastação e pela 
poluição. 


Assim, a indisponibilidade do bem ambiental é decorrência do interesse público 
pela preservação do meio ambiente e da atribuição da qualidade pública atribuída a esse 
bem de uso comum do povo. Dessa maneira, o cumprimento da legislação se reveste 
de benefícios não somente para terceiros, mas também, para os empreendimentos que 
exploram os recursos naturais. 


Doravante, enaltece-se a relevância desta abordagem por tratar de um tema tão 
caro a sociedade, como é o caso de ações danosas ao meio ambiente. Não por outra razão 
que se justifica a importância de se discorrer sobre tal problemática, tendo em vista que, a 
ausência de licenciamento ambiental impacta no aumento do desmatamento no Brasil e, na 
mesma proporção se reveste em danos ambientais. 


Destarte, este artigo tem como objetivo analisar as causas e consequências da 
ausência de licenciamento ambiental no Brasil e fornecer subsídios para a formulação de 
políticas públicas mais eficazes de proteção ambiental e combate ao desmatamento ilegal. 


Acredita-se que os resultados aqui alcançados poderão se traduzir em contribuições 
positivas não somente para o ramo do Direito Ambiental, mas, para a sociedade como um 
todo, pois sua ambição maior, a partir da análise das causas e consequências advindas da 
ausência de licenciamento ambiental na realidade brasileira, é despertar um debate sobre 
os mecanismos legais de proteção ao meio ambiente. 


CONSIDERAÇÕES SOBRE DANOS AMBIENTAIS À LUZ DO DIREITO 


No direito ambiental brasileiro a expressão dano ambiental não tem uma definição 
precisa, as expressões mais utilizadas em relação ao meio ambiente deteriorado são segundo 
Milaré (2018) a alteração adversa das características do meio ambiente e de poluição são 
aquelas que causam degradação da qualidade ambiental resultante de atividades que direta 
ou indiretamente prejudiquem a saúde, a segurança e o bem-estar da população; que criem 
condições adversas às atividades sociais e econômicas; que afetem desfavoravelmente a 
biota e as condições estéticas ou sanitárias do meio ambiente, assim como as que lancem 
matérias ou energia em desacordo com os padrões ambientais estabelecidos. 


Nesse sentido, a ocorrência de alteração do estado natural do meio ambiente 
pelo homem pode constituir danos ambientais, ocasionando, desta forma, a devastação 
da qualidade dos elementos componentes de determinado da natureza. Sobre o assunto, 
José Rubens Morato Leite (2018) entende que se constitui uma expressão ambivalente, 
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que designa, certas vezes, alterações nocivas e outras, ainda, os efeitos que tal alteração 
provoca na saúde das pessoas e em seus interesses. 


Assim, a caracterização do dano deve-se levar em conta os aspectos que envolvem 
o caso em concreto, e ainda para efeito, o dano ambiental constitui alteração prejudicial do 
estado natural dos elementos ambientais, ocorrendo à violação destes elementos surge o 
dano ambiental. 


Dano Ambiental Individual e Coletivo 


O dano ambiental individual caracteriza-se quando um ou alguns lesados em seu 
patrimônio é identificado em relação a toda coletividade, e uma espécie de ano de dano 
ambiental, que quando acontece afeta desfavoravelmente a qualidade do meio ambiente 
atingindo os interesses patrimoniais ou extrapatrimoniais de uma determinada pessoa ou 
terceiros (Salles, 2019). 


Nessa linha de pensamento, o dano ambiental poder patrimonial ou material, o 
que vem a ser uma lesão ou prejuízo ocasionado no meio ambiente que afeta o indivíduo 
ou a sociedade, ou extrapatrimonial que é o dano causado ao meio ambiente, mas que o 
resultado afete também determinada pessoa ou grupo 


Por outro lado, dano ambiental coletivo refere-se à lesão causada ao meio ambiente 
em que toda a sociedade é afetada, o que significa que o prejuízo reflete nos interesses 
coletivos, o patrimônio ambiental pertence a todos os cidadãos, mas quando é detectado 
o dano ambiental em determinada situações e este afeta a um número indeterminado de 
pessoas, surge o dano ambiental coletivo decorrente de atividade lesiva (Vieira e Caetano, 
2017) 


Observa-se que, os danos ocorrem atacando os interesses coletivos, o que significa 
que quando há um dano ambiental toda sociedade é atingida pelo fato, ficando prejudicada 
de alguma forma. Nesse sentindo, Remédio e Paz (2017), lecionam que no Brasil, além 
de fundamentado pelo art. 5º, incisos V e X, da Constituição Federal de 1988, o dano 
moral coletivo ou extrapatrimonial encontra respaldo em diversos dispositivos normativos 
infraconstitucionais, como no art. 1º, incisos | a V, da Lei n. 7.347/85 (Lei da Ação Civil 
Pública), no art. 6º, incisos VI e VII, da Lei n. 8.078/90 (Código de Defesa do Consumidor) 
e nos arts. 3°, 5° e 17 c/c 201, incisos V, VIII e IX, todos da Lei n. 8.069/90 (Remédio e Paz, 
2017). 


Desta forma, tanto o dano individual ambiental quanto coletivo atacam os interesses 
da sociedade, qual seja o direito difuso, que deste são titulares pessoas indeterminadas e 
ainda ligadas ao fato pela circunstância que envolve o caso de dano ambiental, este direito 
é de natureza indivisível sendo a coletividade em caso de dano prejudicada. 


Dano Extrapatrimonial ou Moral Ambiental 


Esta espécie de dano ambiental leva em consideração não só a lesão material do 
meio ambiente, mas também os efeitos causados na sociedade no que tange a moral. A 
exemplo, da deterioração ambiental que pode atinge diretamente a saúde da população de 
uma determinada localidade e tem como resultado a deformação da característica física e 
fisiológica das pessoas causando-lhes dor e sofrimento em decorrência do dano ambiental. 
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O direito a saúde e bem-estar em um ambiente ecologicamente equilibrando é uma 
garantia a todos, e quando esta garantia não é respeitada causando prejuízo à sociedade, 
não só no âmbito ambiental como também na esfera do abalo moral decorrente do dano, 
surge o dano extrapatrimonial ou moral ambiental, sobre o assunto doutrinador José Rubens 
Morato Leite, (2019), a dor, em sua acepção coletiva, é ligada a um valor equiparado ao 
sentimento moral individual, mas não propriamente este, posto que concernente a um bem 
ambiental, indivisível, de interesse comum, solidário e relativo a um direito fundamental de 
toda coletividade. 


Assim, o dano extrapatrimonial ou moral coletivo, trata-se de uma lesão que traz 
desvalorização imaterial ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e concomitantemente 
a outros valores inter-relacionados como a saúde e a qualidade de vida. A dor, referida 
ao dano extrapatrimonial, é predominantemente objetiva, pois se procura proteger o bem 
ambiental em si (interesse objetivo) e não o interesse particular subjetivo (Leite, 2019). 


Como se percebe, o dano ambiental se reveste de múltiplas facetas, uma vez que 
não reflete apenas no próprio objeto deteriorado, pois além de afetar o bem ambiental 
patrimonialmente, também traz efeitos extrapatrimoniais ocasionando lesões imateriais e a 
sociedade de forma individual. 


LICENCIAMENTO AMBIENTAL 


Nas linhas mestras de Bezerra (2022) o direito ambiental brasileiro, devidamente 
contemplado pelo seu conjunto de regras e princípios formais e materiais é considerado 
uma ciência recente. Ainda que no seio de sua tutela protetiva, bem como seus objetivos 
estejam inerentemente ligados à origem do ser humano. Para tal, considera-se, portanto, 
o marco inicial do direito ambiental brasileiro a Lei de nº 6.938/1981, que em seu art. 10, 
caput, trouxe o regramento do licenciamento ambiental em nível federal como um dos 
instrumentos da Política Nacional do Meio Ambiente. 


Art. 10. A construção, instalação, ampliação e funcionamento de estabelecimentos 
e atividades utilizadores de recursos ambientais, efetiva ou potencialmente poluido- 
res ou capazes, sob qualquer forma, de causar degradação ambiental dependerão 
de prévio licenciamento ambiental (Brasil, 1981). 

Assim, a Constituição Federal de 1988, em seu artigo 225, passou a prever 
expressamente o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, incluindo a 
necessidade de realização de estudo prévio de impacto ambiental para empreendimentos 
com significativo potencial de degradar o meio ambiente (§ 1º, inciso IV) e o necessário 
controle das atividades que comportem risco ambiental (8 1º, inciso V), controle esse que 
pode ser exercido por meio do licenciamento ambiental (Brasil, 1988). 


O aperfeiçoamento da legislação ambiental no Brasil culminou com a Lei nº 
9.605/1998 a qual, determina especialmente em seu art. 60, a obrigatoriedade da expedição 
de licença ambiental das atividades degradadoras de qualidade ambiental, trazendo 
penalidades aos infratores, dentre elas a responsabilização civil (Brasil, 1998). 


Nesse diapasão, o Decreto nº 99.274/1990, que regulamentou a Lei nº 6.938/1981, 
traz regras gerais em matéria de licenciamento ambiental. Ampliando o rol normativo atinente, 
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a Resolução CONAMA nº 01/1986, que estabelece as definições, as responsabilidades, os 
critérios básicos e as diretrizes gerais para uso e implementação da Avaliação de Impacto 
Ambiental como um dos instrumentos da PNMA, incluindo as regras básicas para elaboração 
do Estudo de Impacto Ambiental (EIA) e do Relatório de Impacto Ambiental (RIMA) (Brasil, 
1990). 


Mais adiante, a Resolução CONAMA nº 237/1997, atualmente a principal norma em 
vigor em matéria de licenciamento ambiental, a qual traz regras sobre os tipos de licença 
(prévia, de instalação e de operação), os órgãos competentes (federal, estaduais/distrital e 
municipais) para a realização do licenciamento, as etapas do procedimento, os requisitos 
para a concessão, os prazos de duração das licenças, as hipóteses de suspensão e 
cancelamento da licença, dentre outras (Conama, 1997). 


Vale citar outras normas importante nesse sentido como a Lei Complementar nº 
140/2011, que fixa normas de competência administrativa e cooperação entre os diferentes 
entes federados em matéria de licenciamento ambiental e o Decreto nº 8.437/2015, que 
estabelece as tipologias de empreendimentos e atividades cujo licenciamento ambiental 
será de competência da União (Brasil, 2011). 


Assim, o licenciamento ambiental tem como principal finalidade unir a ação 
econômica do homem e o meio onde aquela determinada atividade é permitida, mediante 
o enquadramento nos instrumentos técnicos e legais. Desta maneira, toda a concessão de 
licença busca a junção entre o desenvolvimento econômico ao lado do desenvolvimento 
sustentável, de modo a prevenir os possíveis impactos ambientais provocados por 
empreendimentos e/ou atividades que utilizem desenfreadamente recursos naturais e, que 
sejam consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras. Tais atividades, se realizadas 
sem prévias análises de impacto, podem ocasionar a degradação e o mal estar ao convívio 
social (Bezerra, 2022). 


Politicas Nacional do Meio Ambiente 


A lei de Política Nacional do Meio Ambiente Lei nº 6.938/81 apresentou o conceito 
legal de meio ambiente no inciso | do art. 3º, como sendo “l- meio ambiente, o conjunto de 
condições, leis, influências e interações de ordem física, química e biológica, que permite, 
abriga e rege a vida em todas as suas formas;”. Assim, a lei nos traz um conceito extenso 
para a expressão meio ambiente (Brasil, 1981). 


O uso do ambiente natural em desequilíbrio gera danos por vezes irreparáveis, a Lei 
nº 6.938 de 21 de agosto de 1981 dispõe sobre a Política Nacional do Meio Ambiente, esta 
lei tem como um dos seus principais objetivos a preservação, melhoria e recuperação da 
qualidade do ambiente, tendo em vista a preservação ambiental de todos os componentes 
do ambiente natural. 


Princípio do desenvolvimento sustentável tem previsão expressa na Lei nº 6.938/81 
da Política Nacional de Meio Ambiente, ao estabelecer que: 


A Política Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo a preservação, melhoria e re- 
cuperação da qualidade ambiental propícia à vida, visando assegurar, no País, con- 
dições ao desenvolvimento socioeconômico, aos interesses da segurança nacional 
e à proteção da dignidade da vida humana (art. 2º) e que visará à compatibilização 
do desenvolvimento econômico-social com a preservação da qualidade do meio 
ambiente e do equilíbrio ecológico (art. 4º) (Brasil, 1981). 
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O legislador preocupou-se em deixar claro que, para o desenvolvimento econômico 
e social é essencial estabelecer procedimentos que não deteriore os recursos existentes, 
devendo ser implementado condutas socioeconômicas educativas e preventivas quando da 
utilização do ambiente. 


O princípio do desenvolvimento sustentável surgiu a partir de acordos e convenções 
internacionais ambientais. Nessa linha de entendimento, Fiorillo (2022) ensina que este 
princípio desenvolveu-se, inicialmente, na Conferência Mundial de Meio Ambiente, realizada 
em Estocolmo e repetida nas demais conferências sobre o meio ambiente, especial na ECO- 
92. Ademais, a proteção do meio ambiente e o fenômeno desenvolvimentista passaram a 
fazer parte de um objetivo comum, pressupondo a convergência de objetivos das políticas 
de desenvolvimento econômico, social, cultural e de proteção ambiental. 


Desse modo, o principal objetivo do desenvolvimento sustentável é consolidar 
preservação ambiental com desenvolvimento econômico planejado, evitando a destruição 
do patrimônio ambiental de modo a possibilitar o planejamento sustentável dos 
empreendimentos econômicos. 


LICENCIAMENTO AMBIENTAL E RESPONSABILIDADE CIVIL POR 
DANOS AMBIENTAIS: DESMATAMENTO E SEU ENFRENTAMENTO 


A responsabilidade civil por danos ambientais está positivada no art. 14, 8 1º, da 
Lei nº 6.938/81, no qual afasta a necessidade da culpa por parte do poluidor, portanto, 
enquadra-se como responsabilidade objetiva e, tem como pressuposto a comprovação 
apenas do evento danoso ao meio ambiente, a conduta lesiva e o nexo causal entre o 
dano e a conduta do poluidor. Doravante, essa parte deste estudo aborda a questão da 
responsabilidade civil decorrente do dano ambiente e traz considerações sobre o instituto 
do licenciamento ambiental, apontando, dessa maneira, como um meio eficaz de proteção 
ao meio ambiente. 


Responsabilidade Civil por Danos Ambientais 


Os seres humanos vivem em sociedade e para ficarem em perfeita paz e harmonia 
precisam observar certas regras e condutas para uma boa convivência. O processo de 
relacionamento ente os indivíduos pressupõem contratos as obrigações, e quando as 
regras e as obrigações são descumpridas aparecem o dano ou prejuízo em decorrência de 
algum ato ilícito. 


Desta forma, quem comete danos por ato ilícito deve ser repará-los, nesse sentido 
Custódio (2006) frisa que dispõe o artigo 927 do Código Civil, que diz que aquele que, por 
ato ilícito, causar dano a outrem, fica obrigado a repará-lo. 


Nesse diapasão, o magistério de Pandini (2020), ensina que a responsabilidade 
civil se estrutura sobre quatro elementos: a atividade humana (ação ou omissão); a culpa 
latu sensu (dolo) ou culpa strictu sensu (negligência, imprudência ou imperícia); o dano 
(material ou moral) e o nexo causal (relação direta de causalidade entre o fato gerador e 
o dano) (Pandini, 2020). 
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Portanto, aquele que com sua conduta comente ato ilícito deverá arcar com os 
prejuízos decorrentes de sua ação ou omissões em desfavor de outrem ou da sociedade, 
sendo estas penalidades são estabelecidas de acordo com a natureza jurídica do bem 
violado. 


Neste contexto, os atos ilícitos são todas condutas humanas contrarias a lei, que 
de alguma forma causa danos a outrem ou a coletividade, incidindo desta forma a lesão 
ambiental, sendo que aquele que assim procede deve ser responsabilizado. 


Doravante, a palavra responsabilidade significa responder, que dentre outros 
sentidos, determina a obrigação de uma determinada pessoa, em arcar com o ônus 
assegurando ou assumido pagamento do fato que originou o dever de ressarcimento, devido 
as consequências do dano daquele que o praticou, ao cometa sobre a responsabilidade. 


Assim, a reparação cível cuida justamente da reparação do dano ambiental 
causado com o fito de que seja realizada a reposição do statu quo ante, ou, em caso de 
impossibilidade, a conversão do prejuízo em indenização pecuniária (Brandão, 2019). 


Do exposto, pode-se entender que a responsabilidade pode nascer tanto em virtude 
de um contrato, como de um fato, ato ou ação omissão, e que de toda essa situação o 
causador do dano responde pelas penalidades legais inerentes a sua conduta. 


Verifica-se a partir do posicionamento do autor que, as definições do termo 
responsabilidade são várias; a primeira o livre arbítrio, a segunda relacionada à imprecisão 
e a terceira revela que a responsabilidade surge dos fatos sociais e das relações de vida, 
que para o jurista o conceito do instituto da responsabilidade está atrelado aos aspectos da 
realidade social. 


Nesse contexto é que aparece a relevância da responsabilidade civil, não apenas 
como mecanismo capaz de suprir as insuficiências da prevenção, mas também como 
expediente em si mesmo preventivo, na medida em que uma ampla responsabilização 
dos degradadores do meio ambiente na esfera civil acaba tendo como efeito prático, 
igualmente, desestimular condutas e atividades lesivas à qualidade ambiental (Mirra, 
2019). 


Responsabilidade Civil Ambiental 


O direito ao meio ambiente sadio constitui uma garantia aos cidadãos na legislação 
brasileira, mas ocorre que ao longo dos tempos o meio ambiente sofreu agressões humanas, 
e quando descobriu o homem que os recursos ambientais são esgotáveis percebeu que a 
não adoção de medidas quanto à proteção do meio ambiente resultaria no fim da espécie 
humana e de todas as formas de meio ambiente. 


Neste sentido, o direito ambiental brasileiro preocupou-se com três pontos principais, 
tais como a prevenção, a reparação e a repressão. A reparação do dano ambiental, como 
qualquer outra reparação, se dá através da responsabilidade civil, mas para tanto ocorrerá 
quando existir o dano ambiental. 


De fato, a responsabilidade civil ambiental constitui um microssistema dentro 
do sistema geral da responsabilidade civil, com seus próprios princípios e suas próprias 
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regras, resultantes de normas constitucionais (art. 225, § 3º, da CF) e infraconstitucionais 
(art. 14, 8 1º, da Lei n. 6.938/1981). Daí porque, no direito brasileiro, as normas gerais do 
direito civil e do direito administrativo, em tema de responsabilidade civil, têm aplicação ao 
campo ambiental naquilo que não conflitarem com o regime especial da responsabilidade 
civil por danos ao meio ambiente (Mirra, 2019). 


Desta forma, a reparação do dano ambiental é feita através da responsabilidade 
civil, sendo uma entre outras medidas que pode ser tomada em relação ao dano ambiental, 
o objetivo da responsabilidade civil e fazer com que o meio ambiente volte ao o seu estado 
anterior, ao ainda que os degradadores sejam responsabilizados. 


O evento danoso é o resultado proveniente das atividades que de forma direita ou 
indireta causem danos ao meio ambiente, é uma diminuição ou perturbação da qualidade 
do meio ambiente. Sobre o assunto Leite (2019) comenta que, sendo assim, à mingua de 
critérios objetivos e seguros, pode-se concluir que a aferição da anormalidade ou perda do 
equilíbrio se situa fundamentalmente no plano fático, e não no plano normativo, segundo 
normas preestabelecidas. Consequências disso é que a caracterização do evento danoso 
acaba entregue ao subjetivismo e descortino dos agentes públicos e dos juízes, no exame 
da situação fática e das peculiaridades de cada caso. 


Ainda de acordo com os ensinamentos de Leite (2019), os critérios para comprovação 
do dano na responsabilidade civil objetiva resultam prejudicados, tendo em vista que, o 
causador do assume o risco de sua atividade, desta forma o critério de comprovação do 
evento danoso fica a critérios dos agentes públicos. Portanto, quando há a existência do 
dano quem originou deverá ser responsabilizado pela do prejuízo, este é um dos principais 
pressupostos para a reparação do ato danoso, a vítima dever ser ressarcida, no caso do 
direito ambiental as vítimas são em sua maioria a coletividade. 


Responsabilização Civil Subjetiva 


Nesta espécie de responsabilidade o ressarcimento deve ser feito pela prática de 
atos ilícitos proveniente da culpa, está relacionada à vontade livre e consciente do agente 
em praticar ato ilícito, ou seja, o dolo, relaciona-se também com a violação do dever de 
cuidado em atenção a vida em sociedade. 


A culpa no caso da responsabilidade civil subjetiva é um pressuposto para a sua 
aplicabilidade, desta forma para um indivíduo seja responsabilizado é imprescindível 
saber se agiu com culpa. Outro aspecto importante a ser considerado é que o regime 
específico da responsabilidade civil ambiental está fundado, também, na consagração da 
responsabilidade objetiva do degradador do meio ambiente, ou seja, responsabilidade que 
independe da culpa do agente, fundada no simples risco ou no simples fato da atividade 
causadora do dano ambiental. É, precisamente, o que dispõem o art. 225,8 3°, da CF eo 
art. 14, 8 1º, da Lei n. 6.938/1981 (Mirra, 2019). 


Responsabilidade Civil Objetiva 


Ateoria da responsabilidade civil objetiva ganhou escopo quando a responsabilidade 
subjetiva não se verificava suficiente em certas situações, principalmente quando havia 
necessidade de reparação. 
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Neste contexto, surgiu à necessidade da sociedade da reparação do dano mesmo 
não havendo culpa do causador da agressão, nesse sentido, ordenamento jurídico pátrio, 
em matéria ambiental, adota a teoria da responsabilidade civil objetiva, prevista tanto 
no art. 14, parágrafo 10 da Lei 6.938/81 quanto no artigo 225 da Constituição Federal. A 
opção do legislador brasileiro pela teoria objetiva é um importante passo para o sistema de 
prevenção e repressão dos danos ambientais, pois essa tende a suprir a necessidade de 
certos danos, que não seriam reparados pelo critério tradicional da culpa (teoria subjetiva) 
(Salles, 2014). 


Infere-se do da lição do autor que, em ocasiões que exigia a reparação do dano, 
mesmo quando este não era prescindido de culpa, a teoria da responsabilidade subjetiva não 
era suficiente para responsabilizar, em contrapartida a sociedade necessitava da reparação 
do dano, então a teoria da responsabilidade objetiva surgiu como meio de responsabilizar 
nestas situações, que é quando a responsabilização não está vinculada ao comportamento 
culposo do agente. 


Doravante,aresponsabilidadecivilobjetivaemmatériaambiental (independentemente 
da existência de culpa) é um mecanismo processual que garante a proteção dos direitos 
da vítima, no caso dos danos ambientais, a coletividade. Por isso, aquele que exerce uma 
atividade uma atividade potencialmente poluidora ou que implique risco a alguém, assume 
a responsabilidade pelos danos oriundos do risco criado (Salles, 2014). 


Nesse sentido, a responsabilização civil pelas mencionadas teorias, está 
relacionada ao risco produzido por atividade humana, que o agente é responsabilizado 
independentemente de sua culpa, ante a exposição do ambiente ao risco de dano constante. 


Assim, que para a responsabilização civil do dano pela teoria do risco não é 
necessário a comprovação da culpa, também há a irrelevância da ilicitude da atividade, 
assim como da aplicação da causa de exclusão da responsabilidade, devendo existir 
apenas o evento danoso. 


Contribuições do Licenciamento Ambiental na Reparação dos Danos 
Ambientais Causado pelo Desmatamento à Luz da Lei N. 6.938/81 


No quesito proteção ao meio ambiente, especialmente no que diz respeito ao 
desmatamento, o Estado se vale do instituto jurídico da limitação administrativa. Sobre as 
consequências danosas dessa atividade Anaqueri (2023) informa que um dos principais 
efeitos provocados pelo desmatamento está relacionada a instabilidade ambiental causada 
pelo desaparecimento da vegetação originaria da região. Para a autora, a perda da 
vegetação afeta toda a fauna e flora da floresta, colocando diversas espécies em extinção. 


Nesse sentido, o desmatamento causa um conjunto de impactos ambientais 
que geram uma grande mudança no ecossistema local, alterando drasticamente as 
características geográficas e biológicas da área desmatada. Além disso, o desmatamento 
provoca consequências sociais negativas, em especial, nas comunidades tradicionais, por 
terem ainda mais conexão com região (Anaqueri, 2023). 


Nessa toada, Bastos (2022), explica que o desmatamento é um processo de 
deterioração da vegetação nativa de alguma região, podendo a mesma causar até mesmo 


3/9 


Direito e justiça práticas que garantem igualdade - Vol. 3 


um processo de desertificação do local desmatado. Se considerado desmatamento, quando 
à retirada completamente a vegetação a partir do chamado “corte raso”. 


Outrossim, o desmatamento pode acontecer por meio de queimadas que são uma 
forma muito comum de preparar o terreno e aberturas de novas terras em grande escala. 
Práticas como a utilização de correntes de desmatamento, também conhecido como 


“correntão”, são métodos conhecidos por devastarem grandes áreas muito rapidamente 
(Bastos, 2022). 


Ainda na perspectiva do autor, o processo de desmatamento, sobremaneira, traz 
sérios danos ao meio ambiente, motivo pelo qual, o poder público tem o condão de regular 
tal atividade. Nesse sentido, uma das formas de buscar esse equilíbrio consiste em o Estado 
se valer de mecanismo que contenção de possíveis danos ambientais. No sentido de coibir 
essa prática, o licenciamento ambiental pode ser um eficiente instrumento de combate ao 
desmatamento. 


Segundo a Resolução CONAMA (1997, art. 1º), o licenciamento ambiental é um 
procedimento administrativo pelo qual o órgão ambiental competente licencia a localização, 
instalação, ampliação e a operação de empreendimentos e atividades utilizadoras de 
recursos ambientais, consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras; ou aquelas que, 
sob qualquer forma, possam causar degradação ambiental, considerando as disposições 
legais e regulamentares e as normas técnicas aplicáveis ao caso (Brasil, 1997). 


É importante frisar que os empreendimentos que obtém o licenciamento ambiental 
passam constantemente por ações fiscalizadoras no sentido de acompanhar suas ações 
não estão contrariando as leis ambientais. Como resultado desse ato, o poder público, 
na hipótese de descumprimento por parte dos empreendimentos, pode rever o ato de 
licenciamento, sem prejuízo das demais sanções legais aplicáveis ao caso concreto. 


O direito ambiental preocupa-se, primordialmente com a reparação natural, ou seja, 
a reparação do meio ambiente ao status quo ante que foi afetado, resultado prejudicado 
esta reparação, deverá proceder ao ressarcimento através da indenização. Sobre o 
assunto, Fiorillo (2022) leciona que, todavia, isso não significa que a reparação pode, 
indiferentemente, ser feita por um modo ou outro, pelo contrário, primeiramente, deve-se 
verificar se é possível o retorno ao status quo ante por via da específica reparação, e só 
depois de infrutífera tal possibilidade é que deve recair a condenação sobre um quantum 
pecuniário. 


Nesse sentido, para a reparação do meio ambiente deve ser inicialmente a proposta 
na forma de reparação natural, e caso não havendo está possibilidade deverá ser feita 
o ressarcimento em dinheiro. Contudo, o ressarcimento de forma in natura não exime o 
agente agressor ao pagamento de indenização pecuniária, neste sentido, Fiorillo (2022) 
afirma que cumulação de pedidos de ressarcimento pelos danos meterias e morais, ou até 
mesmo uma ação em que sejam pleiteados somente danos morais causados aos usuários 
do bem ambiental, por violação a este bem, que é de natureza difusa, não tem o condão 
de afastar a reparação específica, porquanto, como bem difuso, ele pertence a toda a 
coletividade, e a reparação específica faz-se inafastável quando possível. 
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Do exposto, percebe-se que, mesmo que uma ação tenha somente o pedido de 
indenização por danos morais poderá o agressor ser obrigado ao ressarcimento in natura 
do bem violado, haja vista o meio ambiente pertencer a toda a coletividade. 


Quando o dano afeta vários ecossistemas e tem a possibilidade para realizar o 
ressarcimento de forma in natura, é imprescindível a restauração desses ecossistemas tanto 
para o meio ambiente como para os seres humanos, o embasamento para esta modalidade 
de reparação está no artigo 4º, VI da Lei 6.938/81, ao dizer que a Política Nacional do 
Meio Ambiente visará “à preservação e reparação dos recursos ambientais com vistas à 
sua utilização racional e disponibilidade permanente, concorrendo para a manutenção do 
equilíbrio ecológico propício à vida” (Brasil, 1981). 


Como se vê, a Política Nacional do Meio Ambiente também primou para a reparação 
in natura, tendo em vista o equilíbrio ecológico e a proteção da vida, desta forma ocorrendo 
o dano primeiramente deve-se analisar a possibilidade da reparação e recomposição 
daquele ambiente lesionado. 


Todas as pessoas, as físicas ou jurídicas de direito público ou privado, estão passiveis 
ao ressarcimento pelo dano ambiental, basta que de alguma forma tenha contribuído para 
ocorrência do evento danoso. A esse respeito cuidou o artigo 3º, IV da Lei 6.938/81, ao 
dizer que: “art. 3º-Para fins previstos nesta Lei, entende-se por: IV-poluidor, a pessoa física 
ou jurídica, de direito público ou privado, direta ou indiretamente, por atividade causadora 
de degradação ambiental”. 


A responsabilidade objetiva foi adotada Lei 6.938/81, em seu art. 14, 81º, nos 
seguintes termos: 


Sem obstar a aplicação das penalidades previas neste artigo, é o poluidor obrigado, 
independente de existência de culpa, a indenizar ou reparar os danos ao meio am- 
biente e a terceiros, afetado por sua atividade. O ministério Público da União e dos 
Estados terá legitimidade para propor ação de responsabilização civil e criminal por 
danos ao meio ambiente (Brasil, 1981). 
É oportuno dizer que a regra para que haja responsabilização civil decorre da prova 
de culpa do agente, entretanto, em matéria ambiental basta o nexo de causalidade entre o 
ato e dano para a responsabilização. Segundo Farias (2022) tal característica significa que, 
mesmo se estiver em total adequação às normas ambientais, ainda assim essa pessoa 
tem de reparar os danos causados porque a responsabilização civil em matéria ambiental 
independe da regularidade administrativa. 


Ainda, nas linhas mestras de Farias (2022), a mera irregularidade administrativa 
sem lesão efetiva ao meio ambiente não é capaz de ensejar a responsabilidade civil, 
porque esta pressupõe dano. E prossegue esclarecendo que enquanto as sanções penais 
e administrativas têm um caráter de castigo, a reparação do dano busca a recomposição 
do que foi danificado. Por isso, a Administração Pública não poderá impor sanções 
administrativas se a licença ambiental estiver regular e as condicionantes estiverem sendo 
cumpridas, pois seria uma incongruência punir alguém por ter seguido as determinações 
do órgão ambiental. 


Nesse ponto, é importante esclarecer que em sede de licenciamento ambiental 
a responsabilização pode recair sobre a administração pública, pois ocorrendo missão 
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administrativa em licenciar ou em fiscalizar determinada atividade, bem como na concessão 
irregular de licenças ambientais (Farias, 2022). Nesse sentido, ao permitir expressa ou 
tacitamente o funcionamento de uma atividade potencialmente poluidora que não esteja de 
acordo com a legislação ambiental, é a Administração Pública também responsável pelos 
danos causados a terceiros pela sua ação ou omissão. 


Como se vê, embora se incentive o estimulo a livre iniciativa para geração de 
crescimento econômico, o Estado deve fiscalizar as atividades das empresas para que não 
haja a ocorrência do dano, estimulando a preservação ambiental do meio ambiente em 
todas as suas formas, conduzindo aos administradores a ter uma ética ambiental voltada 
para conservação. 


Em tempo, é oportuno fazer menção ao Projeto da Lei Geral do Licenciamento 
Ambiental (PL 2.159/2021), aprovado pela Câmara do Deputados e em tramitação no 
Senado Federal. Assim, propõe-se uma flexibilização na Lei de Licenciamento ambiental, 
dentre outras inovações como a possibilidade do autolicenciamento, no caso de obras de 
baixo impactos, sob a justificativa de que a agilidade pode trazer maiores investimentos. 
No bojo dessa discussão, surge o temor de que tais mudanças pode se reverter em danos 
irreparáveis aos ecossistemas, sendo, pois, um retrocesso no âmbito da legislação que 
tutela o meio ambiente. 


CONSIDERAÇÕES FINAIS 


Este artigo abordou a questão da importância do licenciamento ambiental para a 
minimização dos danos ambientais causadas pelo desmatamento, a partir da fiscalização 
pelo poder público da responsabilização do agente causador do dano. Para tanto, no 
decorrer desse estudo, optou-se por ampliar discussões sobre os principais conceitos 
doutrinários concernentes a danos ambientais e formas de responsabilidades em detrimento 
de informações conceituais sobre o que vem a ser desmatamento, entendendo, que tal viés 
confere mais nitidez a esta reflexão. 


No que tange as breves considerações sobre desmatamento, percebeu-se que essa 
atividade consiste na remoção da vegetação natural, fato que se traduz em consequências 
danosas para o ecossistema, tendo em vista que, é causadora da redução de espécies 
vegetais e animais, além de contribuir com a poluição do meio ambiente. 


Destarte, o direito ambiental adota vários princípios constitucionais e internacionais 
advindos das várias convenções e acordos internacionais, dente os quais aparece o 
princípio da sustentabilidade, o qual trata do desenvolvimento econômico e social que deve 
andar em consonância com a proteção do equilíbrio ambiental. 


Neste sentido o legislador preocupou-se, com a aplicação de sanções a quem 
de fato degradar o meio ambiente, surgindo entre outras penalidades à responsabilidade 
civil ambiental, o qual no direito ambiental é adotado a teoria objetiva, que institui que 
independente da culpa o poluidor será responsabilizado, levando em consideração a teoria 
do risco da atividade, que preceitua o eminente risco da conduta e, quando da constatação 
do dano dessa atividade o violador deverá ser responsabilizado. 
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Doravante, evidenciou-se ao logo desta reflexão que a responsabilidade civil 
por danos ambientais é do tipo objetiva, não sendo necessário a comprovação da culpa, 
bastando apenas se observar os prejuízos ou danos causados a terceiros. 


Conforme ficou demonstrado neste estudo, juntamente com as sanções civis 
e penais, o licenciamento ambiental é instrumento importante no combate a ações que 
causam danos ambientais, especialmente ao desmatamento. Nesse sentido, a Lei 6.938/81, 
inovou ao inserir no ordenamento jurídico brasileiro o instituto do licenciamento ambiental 
e, com isso, abriu novas perspectivas no que diz respeito à proteção ao meio ambiente, 
pois a partir disso, pode fiscalizar as ações dos agentes, uma vez constatado ações ilegais, 
suspender o licenciamento ambiental, como sanção administrativa. 


É oportuno esclarecer que não se pretende esgotar o assunto, mas, sobretudo, 
fomentar um debate sobre o licenciamento ambiental como instrumento indispensável para 
combater ameaças de danos ao meio ambiente advindo do desmatamento e, a partir disso, 
apontar para a necessidade de novos estudos que tem a temática como objeto de análise. 


E, por derradeiro, frisa-se que o licenciamento ambiental, enquanto mecanismo 
de controle dos órgãos públicos sobre as atividades que oferecem riscos de danos ao 
meio ambiente, é capaz de garantir o equilíbrio ambiental, pois ao trazer a hipótese de 
responsabilização objetiva do agente em caso de dano, impõe a este o dever de exercer 
suas atividades em conformidade com a legislação ambiental vigente. 
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RESUMO 


Este estudo concentra-s*e na crucial garantia do direito à educação para 
crianças enfrentando os desafios impostos pelo Transtorno do Déficit de 
Atenção com Hiperatividade (TDAH) no âmbito da legislação brasileira. O 
intento é mergulhar nas complexidades desse cenário, buscando compre- 
ender de maneira profunda como os direitos educacionais dessas crianças 
são impactados pelo sistema. Ao adotar uma abordagem integrada de re- 
visão bibliográfica e pesquisa documental, visamos destacar os inúmeros 
obstáculos que permeiam a jornada dessas crianças em busca de uma 
educação verdadeiramente inclusiva no Brasil. Isso sublinha a necessida- 
de premente de assegurar a salvaguarda desses direitos ao longo de todo 
o percurso educacional, proporcionando a cada criança a oportunidade 
não apenas de superar os desafios associados ao TDAH, mas também 
de florescer plenamente, contribuindo de forma significativa à sociedade. 
Este artigo transcende a mera descrição da problemática, é um apelo à 
consciência coletiva. Ao oferecer uma compreensão mais empática dos 
obstáculos enfrentados por crianças com TDAH, enfatiza-se a urgência 
de medidas protetivas destinadas a garantir uma educação que vá além 
de estatísticas, abraçando a singularidade de cada criança. Portanto, esta 
pesquisa não é apenas uma análise fria de dados, é um chamado à ação 
para a implementação de políticas e práticas educacionais que celebrem 
a diversidade, garantindo que todas as crianças, independentemente de 
suas peculiaridades, tenham não apenas acesso, mas a plena realização 
de seus direitos fundamentais na jornada educacional. 


Palavras-chave: direitos das crianças; acessibilidade na educação; 
inclusão escolar; políticas públicas educacionais; barreiras educacionais 


INTRODUÇÃO 


A educação desempenha um papel fundamental na sociedade e é 
um direito universal consagrado. No entanto, nem todas as crianças têm 
igualdade de acesso à educação, especialmente aquelas que enfrentam 
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o desafio do Transtorno do Déficit de Atenção com Hiperatividade (TDAH). Esta condição 
neurobiológica, que afeta a atenção e o controle de impulsos, suscita questões importantes 
sobre a garantia de uma educação de qualidade. 


A partir desse movimento houve maior intensificação para este estudo enraizado na 
busca pela equidade educacional. Crianças com TDAH representam um grupo vulnerável 
com necessidades especiais que merecem atenção. A relevância deste estudo reside em 
nossa intenção de compreender as complexidades de suas experiências e propor estratégias 
para superar os desafios que enfrentam.Portanto, esta pesquisa busca responder à seguinte 
pergunta central: “Como as crianças com TDAH percebem a efetivação de seus direitos à 
educação no sistema educacional brasileiro?” Para alcançar esse objetivo, examinaremos 
as bases legais e políticas que delineiam a inclusão dessas crianças no sistema educacional 
brasileiro. 


Desse modo, a pesquisa se insere na busca por justiça educacional e na 
necessidade de garantir que todas as crianças, independentemente de suas diferenças, 
tenham a oportunidade de receber uma educação que valorize suas singularidades e 
habilidades. Nosso objetivo é identificar estratégias que ampliem a acessibilidade e a 
inclusão dessas crianças, capacitando-as a alcançar seu pleno potencial na educação. 
Através desta abordagem formal, esperamos contribuir para a construção de uma sociedade 
educacionalmente inclusiva e justa, onde todas as crianças tenham a oportunidade de 
desenvolver seus talentos e sonhos. 


PERSPECTIVA TEÓRICA SOBRE DÉFICIT DE ATENÇÃO E 
HIPERATIVIDADE 


O Transtorno do Déficit de Atenção com Hiperatividade (TDAH) é uma condição 
neurobiológica que afeta a capacidade de uma pessoa de prestar atenção, controlar o 
impulso e regular o comportamento. Essa condição geralmente começa na infância e pode 
persistir na adolescência e na idade adulta (Ferreira et al., 2019). 


Conceito de TDAH 


No âmbito do Transtorno do Déficit de Atenção com Hiperatividade (TDAH), a 
desatenção é uma das principais característica do TDAH. Para pessoas com TDAH, 
manter o foco em tarefas ou atividades pode ser uma verdadeira luta, muitas vezes fazendo 
com que pareçam distraídas e desconectadas. Isso pode resultar em erros involuntários, 
dificuldade em seguir instruções e desafios no desempenho acadêmico. Tarefas longas 
e monótonas, como trabalhos escolares, podem ser particularmente difíceis de enfrentar, 
assim como a organização de atividades cotidianas, como a elaboração de um cronograma 
ou a criação de um plano de estudo. Além disso, muitas vezes, eles evitam ou relutam em 
realizar tarefas que demandam esforço mental constante, pois podem achá-las cansativas 
ou desinteressantes. Também é comum perder objetos necessários para tarefas, como 
materiais de estudo (Ferreira et al., 2019). 


Ainda, segundo dados do Ministério da Saúde (2023) manter a atenção desempenha 
um papel vital no sucesso acadêmico, pois é o que nos permite ouvir atentamente, 
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compreender as informações, seguir as instruções e realizar as tarefas de maneira 
apropriada. A desatenção pode criar obstáculos no desempenho escolar, resultando 
em pequenos erros por descuido, dificuldade em concluir as tarefas dentro dos prazos 
e um desempenho acadêmico abaixo do potencial. Além disso, a desatenção também 
pode impactar nossas interações sociais. Pessoas com TDAH podem perder detalhes 
importantes em conversas e podem se distrair facilmente durante interações sociais. Isso 
pode fazer com que se sintam desconectadas ou até mesmo mal compreendidas durante 
as interações com outras pessoas. A atenção é essencial para o sucesso acadêmico, pois 
é necessário ouvir e compreender informações, seguir instruções e completar tarefas de 
forma adequada (Brasil, 2023). 


Ademais a impulsividade é outra característica do Transtorno do Déficit de Atenção 
com Hiperatividade (TDAH). O TDAH é caracterizado pela presença persistente de um 
padrão de hiperatividade, desatenção e impulsividade que pode afetar a maneira como 
as pessoas funcionam e se desenvolvem. Conforme dados do Ministerio da Saúde (2023) 
a impulsividade se manifesta como uma dificuldade em controlar reações imediatas a 
estímulos, resultando em ações impulsivas e falta de autocontrole. Para indivíduos com 
TDAH que lidam com a impulsividade, pode ser desafiador esperar a sua vez, interromper 
as conversas de outros e agir sem considerar completamente as consequências de suas 
ações (Brasil, 2023). 


No entanto o diagnóstico do TDAH é realizado por profissionais de saúde mental, 
como psiquiatras, psicólogos ou pediatras, que trabalham de perto com a pessoa e sua 
família. Eles seguem critérios específicos, muitas vezes baseados no Manual Diagnóstico 
e Estatístico de Transtornos Mentais, para avaliar se a pessoa se encaixa nos critérios 
de diagnóstico do TDAH. Isso inclui observar o comportamento da pessoa, revisar seu 
histórico médico e conduzir entrevistas com pais, professores e a própria pessoa, a fim de 
obter uma compreensão completa de sua situação (Effgem et al., 2017). 


Ainda, sobre o impacto do Transtorno do Déficit de Atenção com Hiperatividade 
(TDAH) na vida das pessoas, é importante reconhecer a necessidade de um diagnóstico 
preciso e do tratamento adequado. Este processo de diagnóstico não é simples, e os 
profissionais de saúde mental desempenham um papel crucial nesse caminho. Eles 
seguem critérios específicos, muitas vezes baseados no Manual Diagnóstico e Estatístico 
de Transtornos Mentais, para avaliar se alguém atende aos critérios para o diagnóstico de 
TDAH (Granjeao, Junior e Souza, 2023). 


Essa avaliação diagnóstica envolve observar atentamente o comportamento da 
pessoa, analisar cuidadosamente seu histórico médico e realizar entrevistas com pais, 
professores e o próprio indivíduo afetado. Essa abordagem completa nos ajuda a ter uma 
visão clara da situação e permite que os profissionais de saúde mental determinem se o 
TDAH está presente e como ele impacta a vida da pessoa (Ferreira et al., 2019). 


Portanto a obtenção de um diagnóstico preciso do TDAH é de extrema importância, 
uma vez que isso abre portas para tratamentos e intervenções que podem significativamente 
melhorar a qualidade de vida daqueles que lidam com o transtorno. Estes tratamentos 
podem incluir terapias comportamentais, medicamentos ou uma combinação de ambos. 
Além disso, o diagnóstico auxilia as pessoas a compreenderem melhor seus próprios 
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desafios e, consequentemente, contribui para a conscientização e entendimento por parte 
da sociedade (Ferreira et al., 2019). 


Assim, é imperativo que continuemos a investir em pesquisas e práticas diagnósticas 
aprimoradas, bem como na promoção de uma compreensão mais ampla do TDAH entre o 
público em geral. Esse compromisso é fundamental para assegurar que as crianças com 
TDAH recebam o suporte necessário para alcançar todo o seu potencial e se inserir de 
maneira significativa na sociedade. 


Direitos das Crianças à Educação 


O direito das crianças ao acesso à educação é uma peça muito importante do que 
acreditamos ser fundamental para a vida delas. Nesse contexto, imagine o mundo como 
um lugar onde todas as crianças, não importa de onde venham, tenham a oportunidade 
de aprender e explorar. Isso significa que suas origens étnicas, condições econômicas ou 
qualquer outra característica não sejam barreiras para o aprendizado. A educação não é 
apenas frequentar a escola, é, na verdade, a porta que se abre para um futuro cheio de 
oportunidades (Costa et al., 2023). 


Garantir que todas as crianças tenham acesso igualitário à educação é um 
compromisso que vai muito além das leis e regulamentos. Neste sentido, é uma promessa 
que fazemos a todas as crianças, de que elas merecem ter a chance de aprender, crescer 
e atingir todo o seu potencial. Além disso, isso é bom para todos nós. Por conseguinte, 
quando investimos na educação das crianças, estamos investindo em um futuro melhor 
para toda a sociedade (Conceição, 2023). 


Assegurar que todas as crianças tenham acesso equitativo à educação vai além das 
regulamentações e leis, é proporcionar a oportunidade de aprender, crescer e alcançar seu 
máximo potencial. Esse compromisso não beneficia somente as crianças, mas também traz 
benefícios significativos para toda a sociedade. Portanto, ao investir na educação infantil, 
estamos, na verdade, investindo em um futuro mais promissor e enriquecedor para toda a 
nossa comunidade (De Mello, 2023). 


Da mesma forma, garantir igualdade de acesso à educação é uma maneira 
poderosa de combater a desigualdade e a discriminação. Com isso em mente, quando todas 
as crianças têm as mesmas oportunidades educacionais, toda a sociedade se beneficia. 
Crianças que têm acesso à educação têm mais chances de crescer e se tornar cidadãs e 
cidadãos ativos, capazes de contribuir para suas comunidades (Costa et al., 2023). 


Portanto, o direito ao aprendizado vai muito além de simplesmente frequentar uma 
sala de aula. Envolve o desejo de proporcionar a elas um ensino significativo de qualidade. 
Esse processo não apenas as prepara para a vida, mas também as inspira a perseguir 
seus sonhos e objetivos. Portanto, é fundamental entender que a qualidade e a relevância 
do processo de aprendizado deixam uma impressão duradoura na vida de nossas crianças 
(Borges, 2023). 


Uma formação de qualidade não é apenas sobre ensinar fatos e números, é sobre 
capacitar as crianças com habilidades valiosas que vão muito além dos livros didáticos. Ela 
as ajuda a construir uma autoestima sólida e uma autoconfiança que as acompanhará em 
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todas as fases da vida. Isso as prepara para enfrentar desafios e abraçar oportunidades 
com um propósito claro e determinação (De Mello, 2023). 


Outrossim, é a base que sustenta a infância, dando a todas as crianças a oportunidade 
de aprender, crescer e realizar seu potencial. Esse direito é universal e abrange todas as 
crianças, independentemente de suas diferenças, incluindo aquelas com TDAH, que muitas 
vezes enfrentam desafios extras em seu percurso educativo (Santos, 2022). 


No Brasil, a legislação é clara em seu compromisso com a educação inclusiva. 
A Constituição Federal, o Estatuto da Criança e do Adolescente e a Lei de Diretrizes e 
Bases da Educação Nacional (LDB) são documentos que reforçam o direito à educação de 
qualidade para todas as crianças, sem exceção (Santos, 2022). 


No entanto, garantir esse direito para crianças com TDAH é um desafio que exige 
esforços adicionais. É crucial que as escolas estejam devidamente preparadas para receber 
e atender às necessidades específicas dessas crianças. Isso não é apenas uma questão 
de cumprir obrigações legais, mas de construir uma sociedade mais inclusiva e compassiva 
(Farrias, 2022). 


Legislação Brasileira Relacionada à Educação Inclusiva e Crianças com 
Deficiências 


Quando se trata da educação de crianças com deficiências no Brasil, é preciso 
compreender que a legislação desempenha um papel crucial para assegurar que cada 
criança tenha a oportunidade de aprender e crescer, independentemente de suas diferenças. 
A Constituição Federal de 1988 nos lembra, com sabedoria, que somos todos iguais perante 
a lei, e isso inclui o direito à educação de qualidade para todas as crianças (De Lima, 2020). 


Nesse contexto, a Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional, Lei nº 9.394 
de 1996, que é como o coração do sistema educacional, carrega consigo o compromisso 
com a inclusão. Em seus artigos 58 e 59, ela estabelece que o atendimento educacional 
especializado deve preferencialmente ocorrer na rede regular de ensino. É como um convite 
para que crianças com deficiências sejam acolhidas nas escolas regulares, onde podem 
compartilhar experiências com seus colegas, criando uma sociedade mais justa e inclusiva 
(Brasil, 1996). 


Além disso, o Estatuto da Criança e do Adolescente, Lei nº 8.069 de 1990, nos lembra 
que todas as crianças têm o direito à igualdade, sem qualquer forma de discriminação. Para 
as crianças com deficiências, isso significa que elas têm o direito de frequentar escolas que 
ofereçam adaptações e apoio necessários para que sua jornada de aprendizado seja eficaz 
e significativa (Brasil, 1990). 


Contudo, a legislação não para por aí. O Decreto nº 7.612/2011 de 2011, que 
institui a Política Nacional de Educação Especial na Perspectiva da Educação Inclusiva, 
traz orientações importantes. Dessa forma, as escolas são desafiadas a oferecer um 
atendimento educacional especializado, com profissionais capacitados e estratégias 
pedagógicas específicas para atender as necessidades individuais de cada criança (Brasil, 
2011). 
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Assim sendo, a Lei Brasileira de Inclusão, também conhecida como Estatuto da 
Pessoa com Deficiência, reforça o direito à igualdade e à acessibilidade. Nesse contexto, a 
inclusão de crianças com deficiências na educação é vista como uma maneira de promover 
sua cidadania e participação plena na sociedade. A lei destaca a importância de respeitar 
a singularidade de cada criança e oferecer o apoio necessário para que elas possam se 
desenvolver de forma plena (Farias, 2022). 


TDAH E EDUCAÇÃO: DESAFIOS E BARREIRAS 


Aidentificação e o diagnóstico do Transtorno do Déficit de Atenção com Hiperatividade 
(TDAH) representam o primeiro grande obstáculo na jornada educacional das crianças 
no Brasil. É uma etapa desafiadora, repleta de complexidades. O TDAH, como condição 
neurológica, manifesta-se de maneiras variadas, com sintomas que incluem dificuldade de 
concentração, impulsividade e hiperatividade. No entanto, a sua complexidade também 
reside na sobreposição desses sintomas com características típicas do desenvolvimento 
infantil (Ribeiro, 2023). 


Identificação e Diagnóstico 


Muitas crianças com TDAH enfrentam o diagnóstico tardio, o que é uma questão 
crítica. A identificação precoce é fundamental para proporcionar o apoio necessário. Sem 
esse diagnóstico, as crianças com TDAH frequentemente se deparam com desafios 
acadêmicos, redução da autoestima e dificuldades nas interações sociais. A falta de 
diagnóstico adequado alimenta um ciclo de fracasso escolar, o que é profundamente 
prejudicial ao seu desenvolvimento (De Souza, 2023). 


Portanto, é imperativo promover a conscientização sobre o TDAH, não apenas 
entre profissionais de saúde, mas também entre educadores, pais e toda a comunidade 
escolar. Os professores desempenham um papel essencial na identificação precoce dos 
comportamentos sugestivos de TDAH, e sua capacitação para reconhecê-los é de suma 
importância. Além disso, conscientizar os pais sobre o TDAH é crucial para remover o 
estigma que por vezes cerca a condição e incentivar a busca de ajuda (Almeida, 2023). 


A intervenção precoce emerge como uma necessidade urgente. Quanto mais cedo 
uma criança com TDAH é diagnosticada e recebe apoio adequado, maiores são as chances 
de desenvolver habilidades de autorregulação, concentração e organização. Assim, torna- 
se fundamental explorar estratégias que aprimorem a identificação e o diagnóstico precoces 
do TDAH. Ao fazê-lo, estaremos construindo um caminho mais positivo e bem-sucedido 
para o início da trajetória educacional de crianças com TDAH no Brasil. Este é um esforço 
coletivo que reflete o compromisso com o desenvolvimento de cada criança, garantindo 
que elas tenham a oportunidade de realizar seu potencial e se integrar plenamente na 
sociedade (Ribeiro, 2023). 


Estigmatização e Preconceito 


Certamente, o estigma e o preconceito constituem desafios consideráveis que as 
crianças com Transtorno do Déficit de Atenção com Hiperatividade (TDAH) enfrentam ao 
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longo de sua jornada educacional no Brasil. O estigma surge em razão da escassez de 
compreensão e informação acerca do TDAH, resultando em atitudes negativas por parte da 
sociedade em relação a essas crianças. Com frequência, o estigma advém de uma visão 
equivocada de que o TDAH é meramente uma questão de falta de disciplina ou de pais que 
não sabem como educar seus filhos (Da Silva, 2021). 


Tais estigmas podem manifestar-se de diversas maneiras prejudiciais. As crianças 
com TDAH podem ser etiquetadas como “preguiçosas”, “indisciplinadas” ou “problemáticas” 
por colegas, professores e, por vezes, até mesmo por suas próprias famílias. Esses rótulos 
não apenas afetam negativamente a autoestima das crianças, mas também influenciam a 


forma como são tratadas na escola e em outros cenários sociais (Ribeiro et al., 2023). 


Por outro lado, o preconceito se manifesta quando crianças com TDAH enfrentam 
discriminação com base em sua condição. Isso pode incluir tratamento injusto, exclusão 
de atividades ou até mesmo a negação de oportunidades educacionais adequadas. Em 
muitos casos, o preconceito deriva da falta de conscientização e da ausência de políticas 
educacionais inclusivas (Wou et al., 2020). 


Em um contexto mais amplo, o estigma é, de fato, um fardo emocional agravado 
que as crianças com TDAH carregam consigo. A desinformação e a crença errônea de que 
o TDAH se resume à falta de disciplina ou a falhas na educação resultam em julgamentos 
severos. Esses julgamentos, por vezes, não vêm apenas de colegas e professores, mas 
também de suas próprias famílias. Não se trata apenas de afetar a autoestima dessas 
crianças; ele cria um sentimento de isolamento à medida que percebem que são consideradas 
diferentes e, por vezes, inadequadas (Da Silva, 2021). 


O estigma, de maneira sutil, influencia as expectativas impostas às crianças com 
TDAH, limitando seu acesso a oportunidades educacionais e recursos de apoio. Além 
disso, ele contribui para a marginalização e, em última análise, para um sentimento de 
injustiça que pode persistir ao longo de suas vidas. No entanto, a discriminação resultante 
do preconceito é ainda mais prejudicial. O tratamento injusto nas escolas e na sociedade 
amplia a sensação de desigualdade e exclusão, o que gera desafios emocionais significativos 
e torna a construção de relacionamentos saudáveis uma tarefa árdua. E, quando políticas 
educacionais inclusivas estão ausentes, esses problemas se agravam, restringindo o 
acesso a uma educação adequada e, por conseguinte, limitando as oportunidades futuras 
(Ribeiro et al., 2023). 


Logo, a marca e o preconceito representam obstáculos significativos para as crianças 
com TDAH em sua busca por uma educação de qualidade no Brasil. A conscientização, 
a educação e a implementação de políticas inclusivas desempenham papéis cruciais na 
superação desses desafios e na garantia de que todas as crianças, independentemente de 
sua condição, tenham a oportunidade de desenvolver seu potencial na educação. 


Falta de Recursos e Apoio 


A falta de recursos adequados e apoio específico representa um dos principais 
obstáculos que impactam a garantia do direito à educação para as crianças com TDAH. 
Nas escolas brasileiras, frequentemente deparamos com deficiências significativas em 
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relação à infraestrutura, materiais didáticos e profissionais capacitados para atender às 
necessidades específicas dessas crianças. Isso culmina em um ambiente educacional 
que não está devidamente equipado para proporcionar o apoio necessário aos alunos 
com TDAH, prejudicando assim o pleno desenvolvimento de seus potenciais acadêmicos 
(Abrahão e dos Santos Elias, 2022). 


Paralelamente, a falta de conscientização e formação adequada entre os educadores 
também contribui para a complexidade desse problema. A maioria dos professores não 
recebe treinamento específico sobre como lidar com alunos que têm TDAH. Como resultado, 
muitas vezes, essas crianças enfrentam desafios consideráveis na sala de aula, incluindo a 
falta de compreensão, a estigmatização e até mesmo a carência de estratégias de ensino 
que se ajustem às suas necessidades individuais (Oliveira e Lago, 2023). 


Embora a legislação brasileira contenha diretrizes importantes para a inclusão 
de crianças com deficiências na educação, a implementação efetiva dessas políticas, 
frequentemente, deixa muito a desejar. Essa desconexão entre a legislação e a realidade 
enfrentada por muitas crianças com TDAH acentua ainda mais o problema. Portanto, a 
insuficiência de recursos e apoio adequados emerge como um fator-chave que prejudica 
a realização do direito à educação de qualidade para essas crianças, minando seu acesso 
a oportunidades educacionais equitativas. Este é um desafio complexo que requer uma 
análise mais aprofundada e a busca por soluções eficazes, a fim de assegurar que todas 
as crianças com TDAH tenham a oportunidade de receber uma educação que corresponda 
às suas necessidades individuais, respeitando sua dignidade e promovendo seu pleno 
desenvolvimento (Granjeao, Junior e Souza, 2023). 


Além das questões mencionadas anteriormente, é fundamental considerar que 
a falta de recursos se estende para além da infraestrutura das escolas. Inclui também 
a carência de profissionais de apoio, como psicólogos e terapeutas ocupacionais, que 
desempenham um papel essencial ao oferecer suporte individualizado a crianças com 
TDAH. A ausência desses profissionais nas escolas representa um desafio significativo, 
privando as crianças com TDAH do acompanhamento e das estratégias necessárias para 
lidar com seus desafios acadêmicos e emocionais (Granjeao, Junior e Souza, 2023). 


Por conseguinte, a falta de políticas de inclusão efetivas e a escassez de 
recursos frequentemente sobrecarregam os professores. Eles se veem diante de classes 
superlotadas e alunos com uma ampla variedade de necessidades, incluindo aqueles com 
TDAH. Isso pode resultar em um ambiente de aprendizado caótico e estressante, onde é 
difícil para qualquer aluno, e especialmente para aqueles com TDAH, receber a atenção 
individualizada de que necessitam para prosperar academicamente (Abrahão e dos Santos 
Elias, 2022). 


Outra dimensão crítica a ser considerada é o impacto psicológico nas crianças com 
TDAH. A falta de apoio, compreensão e recursos pode levar a problemas de autoestima, 
ansiedade e depressão em crianças com TDAH, que frequentemente enfrentam desafios 
em sala de aula e lidam com o estigma e a falta de empatia de colegas e professores. Essas 
questões emocionais podem ter efeitos duradouros em seu bem-estar e no desenvolvimento 
de suas habilidades sociais (Oliveira e Lago, 2023). 
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Assim, a problemática da falta de recursos e suporte adequado para crianças com 
TDAH na educação revela-se como uma questão multifacetada que transcende a carência 
de materiais e infraestrutura. Ela abarca a escassez de profissionais de apoio, a sobrecarga 
dos professores, os impactos psicológicos nas crianças e a necessidade de políticas de 
inclusão mais eficazes. Abordar esses desafios demanda uma abordagem integral e 
coordenada, que coloque o bem-estar e o direito à educação de qualidade das crianças 
com TDAH no cerne das políticas educacionais, reconhecendo cada criança como um 
indivíduo único (Abrahão e dos Santos Elias, 2022). 


A LEGISLAÇÃO BRASILEIRA E A EDUCAÇÃO INCLUSIVA 


No âmbito da garantia do direito à educação para crianças com Transtorno do 
Déficit de Atenção com Hiperatividade (TDAH) no Brasil, é essencial examinar a legislação 
e as políticas públicas que orientam a educação inclusiva. Tanto a Constituição Federal 
quanto a Lei Brasileira de Inclusão (Lei nº 13.146/2015) desempenham papéis cruciais 
nesse contexto (Lima, 2021). 


Constituição Federal e o Direito à Educação 


A Constituição Federal de 1988, em seu Artigo 205, estabelece que a educação 
é um direito universal e um compromisso do Estado. Além disso, o Artigo 208 enfatiza a 
igualdade de oportunidades para acesso e permanência na escola, assegurando atendimento 
educacional especializado aos indivíduos com deficiência, abrangendo também aqueles 
com TDAH. Esses princípios constitucionais formam a base sólida para fomentar uma 
educação inclusiva em todo o país (Brasil, 2023). 


A Lei Brasileira de Inclusão, promulgada em 2015, complementa a Constituição ao 
estabelecer diretrizes específicas para a inclusão de pessoas com deficiência. Ela proíbe 
qualquer forma de discriminação e estabelece a oferta de recursos e serviços de apoio, 
incluindo o Atendimento Educacional Especializado, que desempenha um papel crucial no 
atendimento das necessidades das crianças com TDAH (Peixoto, 2022). 


No que diz respeito às políticas públicas, o Brasil tem feito avanços significativos 
na promoção da educação inclusiva. O Plano Nacional de Educação, por exemplo, 
estabelece metas que visam à universalização do atendimento educacional especializado 
e à promoção da inclusão de crianças com deficiência, o que inclui aquelas com TDAH. 
No entanto, persistem desafios, e a efetiva implementação dessas políticas se torna uma 
questão crítica para garantir que as crianças com TDAH tenham acesso a uma educação de 
qualidade, onde suas necessidades individuais sejam atendidas de forma eficaz e inclusiva 
(Bogossian, 2021). 


A Constituição Federal não apenas reconhece o direito à educação, mas também 
estabelece a inclusão como um princípio fundamental para garantir que todas as crianças 
tenham acesso à educação de qualidade. Ela proíbe qualquer forma de discriminação 
no ambiente escolar, seja com base em deficiência, raça, gênero ou origem social. Isso 
significa que as crianças com TDAH têm o direito constitucional de receber educação sem 
qualquer tipo de discriminação, sendo tratadas com igualdade e respeito (Granjeao, Junior 
e Souza, 2023). 


3) 
Q 
õ, 
S 
E 
o 
NO 
O 


393 


Direito e justiça práticas que garantem igualdade - Vol. 3 


Além disso, a Constituição Federal de 1988 também ressalta a importância da 
cooperação entre o Estado, a sociedade e a família na promoção da educação. Isso implica 
que a educação inclusiva não é responsabilidade exclusiva das escolas, mas de toda a 
sociedade, incluindo pais, professores, gestores educacionais e profissionais de saúde. A 
integração desses atores é fundamental para criar um ambiente educacional que atenda 
às necessidades das crianças com TDAH, promovendo sua plena participação na escola 
(Bogossian, 2021). 


O Artigo 208 da Constituição Federal de 1988, também menciona a destinação de 
recursos públicos para a garantia do direito à educação. Isso ressalta a necessidade de 
investimentos adequados para criar escolas inclusivas, capacitadas para oferecer o suporte 
necessário às crianças com TDAH. A garantia de recursos é crucial para o desenvolvimento 
de estratégias pedagógicas, a formação de professores e a oferta de serviços de apoio, 
como o Atendimento Educacional Especializado, que são essenciais para atender às 
necessidades específicas dessas crianças (Lima, 2021) 


Dessa forma, a Constituição Federal fornece uma base sólida para a promoção da 
educação inclusiva no Brasil, garantindo que as crianças com TDAH tenham seus direitos 
respeitados e assegurados. No entanto, é importante que essa legislação seja efetivamente 
implementada por meio de políticas públicas e práticas educacionais que atendam às 
necessidades individuais de cada criança, criando um ambiente inclusivo onde todas as 
crianças possam se desenvolver plenamente (Lima, 2021). 


Lei Brasileira de Inclusão (Lei Nº 13.146/2015) 


A Lei Brasileira de Inclusão, também conhecida como Estatuto da Pessoa com 
Deficiência, desempenha um papel de suma importância na promoção da inclusão de 
pessoas com deficiência, abrangendo diversos aspectos de suas vidas, com destaque para 
a educação. Esta legislação abrangente se torna um instrumento essencial na garantia do 
direito à educação de crianças com TDAH, bem como de outras condições que possam 
afetar seu pleno desenvolvimento (Dias, 2021). 


Ao proibir veementemente qualquer forma de discriminação baseada na deficiência, 
a Lei Brasileira de Inclusão estabelece a igualdade de oportunidades como princípio 
fundamental. Isso significa que as crianças com TDAH têm o direito inalienável de serem 
tratadas de forma justa e igualitária no ambiente escolar, assegurando-lhes o suporte 
necessário para que possam participar ativamente do processo educacional (Dos Santos, 
2023). 


Adicionalmente, a legislação prevê a oferta de recursos e serviços de apoio, 
notadamente o Atendimento Educacional Especializado, que se torna um esteio 
indispensável para adaptar as práticas pedagógicas às necessidades individuais de cada 
aluno com TDAH. Essa abordagem visa promover a inclusão efetiva dessas crianças na 
sala de aula, superando os desafios que esta condição pode impor ao seu processo de 
aprendizado (Farias, De Assis Julião e Neto, 2022). 


A Lei Brasileira de Inclusão, no âmbito educacional, enfatiza a importância de 
fomentar a participação ativa das crianças com TDAH em escolas regulares sempre que 
possível, garantindo que o ambiente escolar seja ajustado de acordo com suas necessidades 
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específicas. Além disso, ela reforça veementemente a necessidade premente de proporcionar 
uma educação de qualidade, inclusiva e equitativa a todas as crianças, independentemente 
de suas condições individuais, para que cada uma delas tenha a oportunidade justa de 
desenvolver seu potencial educacional (Farias, De Assis Julião e Neto, 2022). 


ALei Brasileira de Inclusão estabelece as bases legais para a promoção da educação 
inclusiva, mas sua efetiva implementação requer a formulação de políticas públicas 
concretas. É fundamental que as autoridades educacionais e os órgãos governamentais 
desenvolvam estratégias que operacionalizem os princípios da lei no contexto da educação 
para crianças com TDAH (Dos Santos, 2023). 


Uma das ferramentas que a legislação prevê é o Plano Nacional de Educação. Este 
plano estabelece metas específicas para a inclusão de crianças com deficiência, incluindo 
aquelas com TDAH, no sistema educacional. O PNE visa assegurar que todas as crianças 
tenham acesso à educação de qualidade, independentemente de suas características 
individuais. Isso requer a alocação de recursos adequados para garantir a acessibilidade, a 
formação de professores e a oferta de serviços de apoio, como o AEE (Morais, 2021). 


Além disso, a conscientização desempenha um papel crucial. As escolas e a 
sociedade em geral precisam estar bem informadas sobre o TDAH e como ele afeta as 
crianças. A conscientização contribui para a redução do estigma e da discriminação, criando 
um ambiente mais acolhedor e inclusivo para as crianças com TDAH (De Mello, 2023). 


Outra medida essencial é a capacitação das escolas para adotar práticas 
pedagógicas que atendam às necessidades das crianças com TDAH. Isso envolve a 
formação de professores em estratégias de ensino adaptadas e a criação de ambientes 
de aprendizado que levem em consideração as características individuais dos alunos (De 
Mello, 2023). 


No entanto, apesar dos avanços legais, a realidade da educação para crianças com 
TDAH no Brasil ainda enfrenta desafios significativos. A efetiva implementação das políticas 
inclusivas nem sempre ocorre como planejado, e muitas crianças continuam a enfrentar 
barreiras no acesso à educação de qualidade (Farias e De Assis Julião e Neto, 2022). 


Desafios como a falta de recursos adequados, a falta de formação de professores 
e a falta de conscientização persistem, minando a eficácia das políticas inclusivas. É 
fundamental que o Brasil continue a trabalhar na superação desses obstáculos, garantindo 
que todas as crianças com TDAH tenham a oportunidade de desenvolver seu potencial na 
educação (Franca, 2021). 


Olhando para o futuro, à medida que a conscientização cresce e mais recursos 
são alocados para a educação inclusiva, há esperança de que as crianças com TDAH 
tenham um futuro mais promissor em termos de acesso a uma educação de qualidade. A 
colaboração entre o Estado, a sociedade e a família desempenham um papel fundamental 
na garantia de que as crianças com TDAH tenham acesso a uma educação inclusiva e 
equitativa, conforme estabelecido na legislação brasileira (Morais, 2021). 


No entanto, é importante lembrar que a luta pela garantia do direito à educação 
para todas as crianças, independentemente de suas condições individuais, é contínua. A 
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legislação é um passo importante, mas a implementação efetiva e a transformação de 
políticas em práticas reais são o verdadeiro desafio que o Brasil enfrenta para assegurar 
que as crianças com TDAH possam desfrutar de um ambiente educacional inclusivo e 
enriquecedor (Costa, 2023). 


Políticas Públicas 


No âmbito da educação inclusiva para crianças com Transtorno do Déficit de 
Atenção com Hiperatividade (TDAH), as políticas públicas desempenham um papel central 
na criação de um ambiente educacional equitativo e acessível. O Brasil tem avançado na 
formulação de políticas que buscam promover a inclusão dessas crianças, mas desafios 
significativos ainda persistem (Abrahão e dos Santos Elias, 2022). 


Uma das políticas fundamentais é o Plano Nacional de Educação (PNE). Este plano 
estabelece metas claras para a universalização do atendimento educacional especializado 
e a promoção da inclusão de crianças com deficiência, incluindo aquelas com TDAH. O PNE 
busca garantir que todas as crianças tenham a oportunidade de receber uma educação 
de qualidade, independentemente de suas características individuais. Para alcançar essas 
metas, é essencial a alocação adequada de recursos para garantir a acessibilidade, a 
formação contínua dos professores e a oferta de serviços de apoio, como o Atendimento 
Educacional Especializado (Bogossian, 2021). 


Além do PNE, outras políticas públicas também desempenham um papel importante 
na promoção da educação inclusiva. Programas de formação de professores têm sido 
implementados para capacitá-los a lidar com as necessidades específicas das crianças com 
TDAH, proporcionando-lhes estratégias de ensino adaptadas a essa realidade (Bogossian, 
2021). 


No município de Palmas-Tocantins, destaca-se o Projeto de Lei 35/2023 de 03 
de agosto de 2023 recentemente proposto pelo Vereador Eudes Assis. Este projeto visa 
reconhecer o cordão de girassol como instrumento auxiliar para identificação de pessoas 
com deficiências não visíveis, para fins de atendimento prioritário de Palmas e dá outras 
providências e representa um esforço significativo para melhorar a inclusão de crianças 
com TDAH no sistema educacional desta localidade (Tocantins, 2023). 


No entanto, a eficácia dessas políticas depende de uma implementação efetiva 
e do comprometimento das autoridades educacionais em todo o país. A falta de recursos 
financeiros muitas vezes limita a capacidade de as escolas oferecerem o suporte necessário, 
como adaptações curriculares e materiais didáticos apropriados (Silva, 2023). 


Adicionalmente, a conscientização em relação ao TDAH, tanto entre educadores 
quanto na sociedade em geral, é um aspecto crítico para a eficácia das políticas de 
inclusão. A divulgação de informações precisas sobre o TDAH ajuda a reduzir o estigma e 
a discriminação, criando um ambiente mais favorável para as crianças com TDAH (Silva, 
2023). 


Apesar do Brasil ter estabelecido políticas importantes para promover a inclusão 
de crianças com TDAH na educação, a eficácia da implementação dessas políticas varia 
significativamente de acordo com a região do país. Em muitas áreas, a falta de recursos 
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financeiros e estruturais ainda é um obstáculo que impede a plena realização dos princípios 
inclusivos (Peixoto, 2022) 


Contudo, é importante salientar que um dos desafios mais prementes é a alocação de 
recursos adequados para as escolas. As adaptações necessárias, como salas de recursos, 
materiais didáticos adaptados e equipes de apoio, muitas vezes não estão disponíveis de 
maneira consistente em todo o país. Isso significa que algumas escolas podem ser mais 
bem equipadas para atender às necessidades das crianças com TDAH, enquanto outras 
enfrentam sérias carências (Silva, 2023). 


Adicionalmente, a formação contínua dos professores é um elemento crítico 
nesse processo. Os educadores precisam de treinamento específico para lidar com as 
particularidades do TDAH, desenvolvendo estratégias de ensino que se adaptem a essas 
crianças. No entanto, a oferta de treinamento e capacitação ainda é irregular em todo o 
território nacional (Conceição, 2023). 


É importante destacar que a conscientização desempenha um papel-chave nesse 
cenário. Para que a inclusão de crianças com TDAH seja bem-sucedida, é essencial que 
educadores, pais e colegas compreendam a natureza dessa condição e estejam dispostos 
a apoiar essas crianças em seu percurso educacional. A falta de conhecimento sobre o 
TDAH pode levar à estigmatização e à discriminação, minando os esforços de inclusão 
(Silva, 2023). 


No entanto, há progressos a serem destacados. O aumento da conscientização sobre 
o TDAH e uma maior mobilização da sociedade em prol da educação inclusiva oferecem 
perspectivas positivas. À medida que a sociedade compreende melhor as necessidades 
das crianças com TDAH, o estigma tende a diminuir, contribuindo para um ambiente escolar 
mais acolhedor (Da Silva Donizetti, 2022). 


O caminho a seguir envolve um compromisso contínuo com a implementação 
eficaz das políticas inclusivas, superando os obstáculos regionais e assegurando que 
todas as crianças, independentemente de onde vivam, tenham acesso a uma educação 
de qualidade. Além disso, a cooperação entre os órgãos governamentais, as escolas, as 
famílias e a sociedade desempenham um papel fundamental na criação de um ambiente 
verdadeiramente inclusivo para as crianças com TDAH. Somente por meio do trabalho 
conjunto e da dedicação contínua, o Brasil pode cumprir sua promessa de garantir o direito 
à educação de todas as crianças (Ribeiro, 2023). 


CONSIDERAÇÕES FINAIS 


No decorrer desta pesquisa, examinou-se com profundidade os desafios enfrentados 
por crianças com Transtorno do Déficit de Atenção com Hiperatividade (TDAH) no âmbito 
da educação brasileira. Discutimos as barreiras, como a falta de recursos, a falta de 
conscientização e o estigma associado a essa condição. No entanto, também exploramos 
as bases legais e as políticas públicas que orientam a inclusão dessas crianças. 


Ao concluir esta pesquisa, é fundamental destacar as perspectivas e soluções que 
emergem deste estudo que em meio ao cenário educacional, é de suma importância adotar 
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boas práticas que assegurem a inclusão de todas as crianças, independentemente de suas 
diferenças e necessidades. Nesse contexto, a criação de um ambiente acolhedor e seguro 
se revela essencial, uma vez que promove o respeito e a valorização da diversidade. É 
imperativo que a escola se torne um espaço onde cada criança se sinta genuinamente 
bem-vinda e amparada. 


A personalização do ensino é outro pilar fundamental das boas práticas na educação 
inclusiva. O reconhecimento da singularidade de cada aluno e suas necessidades individuais 
é um pressuposto. Isso envolve a adaptação do currículo, a disponibilização de materiais 
didáticos diferenciados e a consideração das preferências de aprendizado de cada aluno. 


A colaboração entre os profissionais da educação também emerge como uma 
prática indispensável. A união entre professores regulares, professores de educação 
especial e outros profissionais, como psicólogos e fonoaudiólogos, é primordial. O trabalho 
conjunto na elaboração e aplicação de estratégias de ensino que atendam às necessidades 
dos alunos configura-se como uma prática sólida e eficaz. 


A garantia de apoio individualizado é igualmente crucial. Muitos alunos com 
necessidades especiais, incluindo aqueles com TDAH, podemse beneficiar substancialmente 
de suporte individual. Nesse sentido, a designação de um professor assistente ou profissional 
de apoio que trabalhe diretamente com o aluno se faz relevante para fornecer orientação e 
apoio adicional. 


Além disso, é imperativo que a avaliação do progresso dos alunos seja significativa 
e alinhada com suas metas individuais. Isso implica a consideração de diversos métodos de 
avaliação que permitam que os alunos demonstrem seu conhecimento de maneiras mais 
apropriadas para eles. 


O treinamento e desenvolvimento profissional dos educadores surgem como 
componentes críticos na garantia de boas práticas na educação inclusiva. Os professores 
devem ser capacitados para identificar e atender às necessidades dos alunos com diferentes 
condições, incluindo o TDAH. 


A colaboração entre escola e família é igualmente vital. Os pais desempenham 
um papel essencial no processo educacional, compartilhando informações sobre as 
necessidades de seus filhos e participando ativamente do planejamento e acompanhamento 
do progresso. 


A promoção da conscientização sobre as diferentes condições e necessidades dos 
alunos, incluindo o TDAH, contribui significativamente para a redução do estigma e da 
discriminação. A educação sobre a diversidade pode ser incorporada ao currículo e às 
atividades escolares. 


Aflexibilidade e resiliência são, sem dúvida, traços fundamentais que os educadores 
e sistemas educacionais devem possuir. As necessidades dos alunos podem evoluir ao 
longo do tempo, e a capacidade de adaptação é primordial para a efetivação da educação 
inclusiva. 


Finalmente, a adesão a políticas que promovam a inclusão é incontornável. As 
escolas devem estritamente observar as leis e regulamentos que protegem os direitos das 
crianças com necessidades especiais, como a Lei Brasileira de Inclusão. 
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RESUMO 


Tendo em vista que houve uma regulamentação minuciosa da sucessão 
da legítima onde a vontade presumida da lei sobrepôs uma vontade indi- 
vidual que prevalece no atual Código Civil, o presente estudo trata sobre 
os aspectos jurídicos da imposição do regime de separação obrigatória 
de bens para os idosos, observando a necessidade de justiça, a fim de 
compreender os princípios norteadores da escolha do regime de bens e 
sua aplicabilidade na atual conjuntura propiciando seu entendimento à luz 
do direito das famílias. Este estudo pretendeu ainda, discutir questões re- 
lacionadas ao regime de separação obrigatória de bens às pessoas com 
idade igual ou superior a 70 anos, e analisar criticamente o dispositivo 
legal, bem como observar as possíveis melhorias na atual legislação que 
impõe o aludido regime. Utilizou-se o método dedutivo a partir de uma 
revisão bibliográfica apresentando uma visão geral sobre o tema. Diante 
disso, constatou-se que há uma assimetria entre o dispositivo que visa a 
“proteção” do idoso e os princípios constitucionais reafirmados pelo Esta- 
tuto da Pessoa Idosa. Bem como a existência de divergências jurisprudên- 
cias em relação à aplicação das decisões sumulares. Além disso, identi- 
ficou-se que o Supremo Tribunal Federal, em decisão recente, optou por 
atenuar a rigidez do legislador. Conclui-se por fim, que as normas jurídicas 
objetivam o acompanhamento das mudanças sociais ainda que de forma 
cadenciada. 


Palavras-chave: escolha; vedação; flexibilização; justiça; separação 
obrigatória de bens. 


INTRODUÇÃO 


O atual ordenamento jurídico prevê a liberdade de escolha de 
regime de bens que possibilitam aos cônjuges adotarem o regime de 
acordo com seus interesses. Logo, aos nubentes é possibilitado optarem, 
no processo de habilitação, por qualquer um dos regimes regulados pelo 
Código Civil 2002, a saber: os regimes da comunhão parcial de bens, da 
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comunhão universal de bens, da participação final nos aquestos, separação convencional 
de bens e da separação total de bens, bem como de criarem um regime de bens próprio. 


Sabe-se que é inegável a evolução do direito em nossa sociedade, especialmente 
no que se refere à proteção à família e, atualmente a expectativa de vida tem crescido por 
isso faz-se necessário que a aplicação do ordenamento jurídico, sobretudo o Código Civil, 
seja revisto a fim de minimizar algumas incoerências. 


Sendo assim, é importante observar que o princípio constitucional da dignidade 
humana é inerente às personalidades humanas, manifestando-se de forma singular e reflete 
no poder que o particular possui em regular seus próprios interesses. Visando desenvolver 
a problemática sobre como as restrições legais à escolha do regime de casamento impacta 
na autonomia privada dos indivíduos maiores de setenta anos, esse trabalho justifica-se por 
promover uma discussão sobre os limites da obrigatoriedade da separação de bens sob o 
propósito de ora proteger os idosos ora resguardar os bens aos herdeiros. 


Nesse sentido, o objetivo dessa pesquisa é compreender os princípios norteadores 
da escolha do regime de bens e sua aplicabilidade na atual conjuntura propiciando o seu 
entendimento à luz do direito das famílias. De forma mais específica, foram realizadas 
pesquisas em legislações, artigos científicos, jurisprudências e doutrinas sobre o tema, 
que discutiam questões relacionadas ao regime de separação legal de bens, analisando 
criticamente o art. 1.641, Il do Código Civil de 2002, sendo utilizado o método dedutivo 
desenvolvido através de pesquisas bibliográficas. 


Porquanto, a presente pesquisa pretende não apenas discutir a temática, como 
também apresentar, ao final, os posicionamentos doutrinários e jurisprudenciais acerca da 
vedação da escolha do regime de separação obrigatória de bens aos septuagenários. 


Ademais, estruturalmente, esta pesquisa será dividida em 03 (três) seções: sendo 
que na primeira seção buscou-se investigar os aspectos embrionários e evolutivos dos 
direitos do idoso e sua proteção legislativa. 


Na segunda seção pretendeu-se esclarecer as espécies de regimes matrimoniais 
no Código Civil brasileiro e suas implicações práticas. 


Por fim, na terceira seção fez-se uma reflexão ao analisar criticamente o art. 1.641, II 
do Código Civil sob a perspectiva da mitigação autonomia privada, dispositivo este que trata 
da obrigatoriedade da escolha do regime de separação legal de bens nos casamentos de 
pessoas idade de 70 anos ou mais, além de abordar sobre a flexibilização na imposição do 
referido regime, em decisão recente do Supremo Tribunal Federal, em sede de repercussão 
geral. 


A EVOLUÇÃO DOS DIREITOS DO IDOSO E SUA PROTEÇÃO 
LEGISLATIVA 


A população idosa tem crescido exponencialmente nas últimas décadas, exigindo 
do ordenamento jurídico criação de normas eficazes que dizem respeito a proteção de 
seus direitos. No Brasil, a maioria das constituições anteriores à Constituição de 1988, o 


404 


Direito e justiça práticas que garantem igualdade - Vol. 3 


termo “velhice” era comumente associado apenas como um dos muitos riscos sociais que 
poderiam justificar a implementação de medidas de proteção social, como aposentadoria e 
assistência financeira para os idosos (Calmon, 2023). 


Nesse sentido, percebe-se que embora a velhice continue sendo um elemento 
essencial nas políticas previdenciárias e assistenciais, o entendimento desse conceito vem 
se expandindo para incorporar uma visão mais extensiva nas suas diversas dimensões, 
além de reconhecer a diversidade de experiências e necessidades dos idosos na sociedade. 


Não há dúvidas de que atual Constituição Federal é centrada no ser humano e 
possui como um dos seus princípios norteadores a dignidade humana, reascendendo no 
ordenamento jurídico brasileiro a necessidade de privilegiar as pessoas no sentido de 
preservar sua individualidade, conforme preceitua o art. 1º, inciso Ill, além de estabelecer 
em seu art. 3º, a promoção do bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, 
idade e quaisquer outras formas de discriminação. 


A dignidade da pessoa humana é a base fundamental dos direitos humanos 
e assim, tem-se a autonomia como elemento da dignidade que envolve a capacidade 
de autodeterminação, o direito de escolha dos rumos da própria vida e de desenvolver 
livremente sua personalidade (Barroso, 2024). O art. 230 da Carta Magna prevê que a 
família, a sociedade e o Estado têm o dever de assegurar a participação dos idosos na 
comunidade, defendendo a sua dignidade e bem-estar, garantindo-lhes o direito à vida 
(Brasil, 1988). 


Neste diapasão, a Lei 8.842/ 1994 estabelece a Política Nacional do Idoso no Brasil, 
por meio da qual ressalta o compromisso do Estado em proteger e promover o bem-estar 
dos idosos reconhecendo sua contribuição para a sociedade e garantindo-lhe dignidade, 
respeito e oportunidades de participação ativa na comunidade (Mendes, 2017). 


A Lei Federal nº 10.741/2003, também conhecida como Estatuto da Pessoa Idosa, 
regulamenta a previsão constitucional, conceituando o idoso e estabelecendo medidas 
protetivas relacionadas à defesa da pessoa idosa, reafirmando seus direitos fundamentais 
que compreendem: o direito à vida, o direito à liberdade, ao respeito e à dignidade, os 
alimentos, o direito à saúde, a educação, cultura, esporte e lazer, a profissionalização e do 
trabalho, a previdência social, a assistência social, a habitação e do transporte. Determina 
medidas inclusive na esfera criminal. Estatuto da Pessoa Idosa (Brasil, 2003). 


A Lei nº 13.228/2015, estabelece causa de aumento de pena na hipótese de 
estelionato cometido contra idosos, evidenciando a vontade do legislador em desestimular a 
prática de crimes contra essa classe. Insta observar que há um vasto aparato de legislação 
que visam proteger a pessoa idosa, porém complementares (Brasil, 2015). 


Diante disso, percebe-se que a intenção do legislador ao criar as leis supracitadas 
foi de implementar políticas públicas no sentido de garantir e promover a inclusão social 
proporcionando condições de vida digna a todos os idosos. 


Neste contexto, a garantia dos direitos humanos dos idosos, nos aspectos individual, 
comunitário, espiritual e social, está intimamente ligada à consagração da dignidade da 
pessoa humana, conforme estabelecido na constituição. Isso significa que tratar os idosos 
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com respeito, consideração e assegurando seus direitos básicos não é apenas uma questão 
de cortesia ou benevolência, mas sim um compromisso ético e legal que reflete o princípio 
fundamental da dignidade de cada indivíduo, independentemente da idade (Moraes et al., 
2021). 


Nas linhas mestras de Serpa (2012), o respeito e a proteção dos idosos são 
fundamentais considerando que envelhecer é um processo natural da vida e que todos 
podem alcançar, caso tenham a oportunidade de viver tempo suficiente. Isso implica não 
apenas em cumprir as leis formalmente estabelecidas, mas também em adotar uma postura 
ativa de respeito, cuidado e inclusão em relação aos idosos em todos os aspectos da vida 
cotidiana. 


Sob essa perspectiva, a Política Nacional do Idoso, o Estatuto da Pessoa Idosa 
são vistos como ferramentas que consagram e tem seu valor na Constituição, pois buscam 
promover a igualdade e prevenir a discriminação em várias áreas, inclusive das relações 
contratuais de consumo. Paralelamente a isso, é nítido que todo aparato legislativo ainda 
não é suficiente para que as pessoas idosas consigam viver livres do estigma do preconceito. 


Autonomia Privada e a Dignidade dos Idosos nos Dias de Hoje 


Quando se fala em autonomia privada, inicialmente é necessário fazer a distinção 
entre os conceitos de autonomia de vontade e autonomia privada. No entendimento 
de Amaral (2018), a autonomia da vontade é descrita como tendo uma conotação mais 
subjetiva e psicológica, referindo-se ao aspecto individual e interno da vontade. Por outro 
lado, a autonomia privada é vista como um poder objetivo, concreto e real no âmbito do 
direito, indicando a capacidade de determinar e regular relações de uma maneira mais 
externa e jurídica. 


Ao contrário da autonomia da vontade, a autonomia privada reflete em seu conteúdo 
a necessidade de respeito e de observância à normas de ordem pública e a outros princípios 
contratuais, como são, no caso do Código Civil Brasileiro, a função social do contrato e a 
boa-fé objetiva. No entanto, não se trata de uma relação iminentemente contratual, ela 
permeia nos limites da personalidade e bem como nos limites patrimoniais (Tartuce, 2021). 


Por outro lado, entende ser a liberdade o meio pelo qual o ser humano põe em prática 
sua autonomia de vontade, sendo essa a forma pela qual poderá agir e almejar alcançar 
sua dignidade. Nesta afirmação, está demonstrada a íntima e imprescindível ligação entre a 
liberdade e a autonomia, pois sem aquela não poderá o ser humano exercer esta, ou seja, 
se para alcançar a dignidade o ser humano precisa ser livre, logo será necessário que ele 
também seja autônomo (Nicolao, 2010). 


Assentadas essas premissas, verifica-se que autonomia e igualdade estão 
intimamente ligadas, porquanto só há efetividade da autonomia se a lei acolher direitos 
iguais a todos, do contrário, a autonomia estará austeramente limitada. 


Neste sentido, Calmon (2023) afirma que atrelado ao contexto constitucional da 
dignidade humana, a autonomia e o envelhecimento ativo e saudável devem orientar toda 
a leitura e interpretação dos mandamentos que normatizam os direitos da pessoa idosa. 
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É progressivo o aumento da expectativa de vida no Brasil e a demanda de se 
compreender a pessoa idosa como um sujeito de direitos, reconhecer e preservar a sua 
privacidade e autonomia é urgente, uma vez que, a Organização Mundial de Saúde declarou 
em maio de 2020 que os anos de 2021-2030 será a década do envelhecimento saudável 
(OMS, 2020). Consequentemente, é sem dúvida, um chamado importante para priorizar a 
qualidade de vida da pessoa idosa em todo mundo. 


Neste contexto, observa-se que a família está sendo reconhecida como o núcleo 
essencial para a formação e realização dos indivíduos. Isso sugere que é impossível 
concretizar a dignidade humana sem permitir que as pessoas tenham autonomia em 
suas vidas privadas e tomem suas próprias decisões, com a menor interferência possível 
do Estado. Essa abordagem reflete uma mudança no Direito das Famílias, que está se 
adaptando para melhor refletir as necessidades e a diversidade das famílias modernas, 
ao mesmo tempo em que respeita e protege os direitos individuais e a dignidade de cada 
pessoa (Rocha, 2018). 


Para o autor, é possível perceber que essas inovações refletem uma 
constitucionalização do Direito Civil, abrindo espaço para os indivíduos e suas escolhas. 
Exemplos dessas mudanças incluem o reconhecimento legal das uniões homoafetivas, o 
reconhecimento da paternidade socioafetiva, entre outros avanços. 


Todavia, em que pese a orientação supracitada, o Código Civil na esfera do 
casamento e sobretudo no que se refere ao regime de bens, mitiga da autonomia privada 
ao impor a separação obrigatória de bens aos indivíduos com 70 anos ou mais, sob a 
presunção de incapacidade absoluta com alegação à proteção da pessoa idosa agredindo 
os princípios balizares da Constituição ratificados pelo Estatuto da Pessoa Idosa. 


ESPÉCIES DE REGIMES MATRIMONIAIS NO CÓDIGO CIVIL 
BRASILEIRO E SUAS IMPLICAÇÕES 


A Constituição Federal de 1988 em seu art. 226, trata da proteção familiar como 
base da sociedade sob a proteção do Estado. Os Códigos elaborados a partir do século 
XIX dedicaram normas sobre a família ampliando o seu conceito e colocando o casamento 
como centro de relevância irradiando normas que constituem os direitos matrimoniais visto 
que é a forma mais habitual de se constituir família e se traduz pela união de duas pessoas 
que reúnem esforços para a compatibilidade de uma vida plena. 


Desta forma, Venosa (2023) assim define a natureza jurídica deste instituto: 


[...] O casamento, negócio jurídico que dá margem à família legítima, expressão 
atualmente, aliás rejeitada, é ato pessoal e solene. E pessoal, pois cabe unicamente 
aos nubentes manifestar sua vontade, embora se admita casamento por procura- 
ção. Não é admitido, como ainda em muitas sociedades, que os pais escolham os 
noivos e obriguem o casamento. Ato sob essa óptica, no direito brasileiro, padece 
de vício. Tratando-se igualmente de negócio puro e simples, não admite termo ou 
condição[...] 


Ademais, o casamento também é capaz de produzir muitos efeitos pessoais, porque 
estabelece comunhão plena de vida entre os nubentes, com base em igualdade de direitos 


e deveres entre os cônjuges. É o que determina a legislação nos termos do art. 1.511 do 
Código Civil. 
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Conforme ensina Neta (2021), o casamento influencia na vida dos nubentes nos 
aspectos pessoais e patrimoniais uma vez que, trata-se de um contrato sujeito a direitos 
e obrigações e nesta relação ocorre uma colaboração patrimonial, seja na busca de 
investimentos para cada indivíduo, seja na satisfação do grupo familiar, tal sinergia pode 
gerar a comunhão de bens. 


Logo, o casamento é um instituto que visa uma comunhão de vida nos aspectos 
pessoal e matrimonial e neste ínterim figura o regime de bens que é o Estatuto que rege as 
relações patrimoniais entre os cônjuges e destes para com terceiros. 


Sob o mesmo ponto de vista, Schreiber (2023) ensina que o regime de bens é 
um assunto que não deve ser ignorado. Mesmo havendo a liberdade de escolha, a lei 
estabelece que o instituto casamento e/ ou união estável seja acompanhado de um regime 
de bens, ou quais as parcerias podem definir segundo suas preferências. Se não houver 
uma definição explícita, o regime legal padrão da comunhão parcial de bens será aplicado. 
Nesse contexto, insta salientar, a necessidade do pacto antenupcial, porém o que se 
observa é que no Brasil, a maioria esmagadora dos nubentes por razões diversas, não se 
preocupam em fazê-lo. 


No atual Código Civil brasileiro, define cinco espécies de regimes de matrimoniais 
a saber: comunhão parcial de bens, comunhão universal de bens, separação que subdivide 
em dois tipos: (convencional ou legal) de bens e participação final nos aquestos, os quais 
serão aqui evidenciados de forma sucinta em razão da limitação temática do presente 
artigo (Brasil, 2002).No regime da Comunhão Parcial dos Bens, compreende a 3 (três) 
patrimônios, distintos: um patrimônio comum aos cônjuges e um patrimônio de cada 
cônjuge individualmente. Nessa modalidade de regime, os bens a serem considerados, 
compreendem-se fruto do esforço comum do casal a título oneroso, adquiridos durante o 
casamento (Brasil, 2002). 


Nesses termos, o art. 1.660 do CC estabelece a comunicação dos bens adquiridos 
na constância do casamento de forma compulsória. Para tanto, não importa se a aquisição 
foi em nome de apenas um dos cônjuges. Podendo ser também por fato eventual, como 
por exemplo, um prêmio de loteria e as aquisições ocorridas na constância do casamento 
também se comunicam, assim como os frutos dos bens provenientes de bens particulares. 
A administração do patrimônio comum, compete a ambos em regime de solidariedade. 


No regime da comunhão universal de bens, existe somente um patrimônio, ou seja, 
tudo que pertence a um, é de ambos. Todos os bens adquiridos antes e depois do casamento 
serão de ambos, mesmo os bens recebidos em herança ou doados (Brasil, 2002). 


De acordo com esse regime, quando ocorrer a extinção da sociedade conjugal, o 
bem passa inteiramente ao acervo do seu proprietário exclusivo ou quando um dos cônjuges 
vier a falecer, o cônjuge sobrevivente não tem direito à herança, pois possui a metade dos 
bens. Dessa forma, falecendo o cônjuge, 50% de todo o patrimônio, por meação é do 
sobrevivente e os outros 50% (patrimônio que pertencia ao falecido) serão divididos apenas 
entre os herdeiros, filhos, por exemplo (Brasil, 2002). 


No regime de separação total de bens cada cônjuge terá seu patrimônio separado, 
nesse sentido, poderá ser convencional (total também chamada de absoluta) quando 
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objeto de acordo entre os nubentes. Por este regime se mantém a autonomia patrimonial 
dos cônjuges. Cada qual continua proprietário dos bens que possuía e dos bens que vier 
adquirir na constância do casamento. Cada um administra o seu próprio patrimônio (Brasil, 
2002). 


Aseparação também poderá ser obrigatória ou legal. Essa modalidade de separação 
é aquela que é imposta por Lei, sendo esse o assunto central desse trabalho, que será 
abordado em um capítulo específico na sequência, sobretudo no que se refere ao inciso ll 
do art. 1.641 do CC/2002. 


No regime de participação final dos aquestos são bens adquiridos de forma onerosa, 
dispostos nos arts.1.672 a 1.687 do CC/02. Por esse regime, durante o casamento, cada 
cônjuge possui patrimônio próprio e administração exclusiva de seus bens, cabendo-lhes, 
no entanto, a época da dissolução da sociedade conjugal, direito de meação sobre os bens 
aquestos onerosamente adquiridos pelo casal (Brasil, 2002). 


Assim, durante a vigência do casamento o casal lidará com seus bens como se 
fosse um regime de separação total. No entanto, ao final do casamento (divórcio), cada 
cônjuge terá direito à metade dos bens adquiridos onerosamente durante o período do 
casamento, como no regime de comunhão parcial de bens. 


A Inconstitucionalidade da Imposição do Regime da Separação de Bens 
Imposta às Pessoas Septuagenárias 


A restrição na escolha do regime de bens fundada na idade não consiste em 
uma alteração do Código Civil de 2002. Já no Código Civil de 1916 havia uma norma 
correspondente que imprimia similar restrição no art. 258, parágrafo único, inciso Il, existia 
a obrigatoriedade da separação obrigatória de bens para os homens maiores de 60 anos e 
a mulheres maiores de 50 anos de idade (Brasil, 1916). 


Similarmente, o Código Civil de 2002 deu continuidade a mesma ideia de limitação 
versada no código anterior. Porém, optou por fixar um parâmetro etário igual para homens 
e mulheres a partir dos 60 anos e em 2010 por ser alvo de diversas críticas doutrinárias, a 
Lei 12.344/10 alterou para 70 anos a referida restrição. 


Paralelamente, o debate em torno do inciso Il do art. 1.641 do CC/2002, tem gerado 
diferentes opiniões na doutrina e na jurisprudência brasileira. Há aqueles que argumentam 
a sua conformidade com a Constituição e outros que o contestam por considerá-lo 
inconstitucional. 


Ademais, é vista por muitos como autoritária por ir de encontro ao princípio da 
liberdade de escolha individual (De Paula; Bezerra 2023). Isso leva à conclusão de que tal 
regra poderia ser considerada inconstitucional. 


No entendimento de Calmon (2024), as diferentes interpretações da Súmula 377 
do STF e da Súmula 655 do STJ e Enunciado 261 da IDC/CIF (Incidente de Deslocamento 
de Competência) indicam uma lacuna ou inconsistência na legislação brasileira em relação 
aos regimes matrimoniais para pessoas com 70 anos ou mais. Enquanto algumas normas 
sugerem a aplicação do regime de separação obrigatória de bens nesses casos, outras 
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permitem exceções com base em fatores como a existência de união estável prévia ou o 
comprovado esforço conjunto na aquisição de bens. 


De acordo com Silva et al. (2022), a escolha do regime de bens pelo qual se regerá 
o casamento, durante sua eficácia, determina o status patrimonial de um casal. Os nubentes 
têm a liberdade de escolher entre os regimes de bens oferecidos pela lei ou podem criar um 
regime personalizado por meio de um pacto antenupcial. 


Se os nubentes não realizarem um pacto antenupcial, o regime padrão será o da 
comunhão parcial de bens, representando a escolha padrão do Estado quando os nubentes 
não especificam outro regime. 


Ao que parece, as pessoas idosas não possuem a mesma capacidade ou liberdade 
que as não idosas pois, o atual Código Civil, apesar de não definir o critério etário como 
final da capacidade civil, impõe às pessoas com 70 anos ou mais a restrição à escolha do 
regime de bens seja no casamento e / ou união estável. 


No entendimento de Tartuce (2023), a imposição do regime da separação 
obrigatória de bens pode ser vista como mais uma intromissão indesejada do Estado na vida 
privada familiar. Inegavelmente esta necessidade estaria fundada em um patrimonialismo 
exagerado, que o Direito Civil contemporâneo não mais o deseja. 


Sobre tal aspecto, o que se vê é que a proteção se torna uma imposição que leva 
em consideração mais a preservação do patrimônio financeiro do que a própria vontade da 
pessoa idosa ao se determinar um limite de idade para que a escolha do regime de bens 
seja alcançada. 


De acordo com Cunha (2024), a limitação na escolha de regime de bens em 
casamentos motivados por interesses financeiros, conhecidos como “golpes do baú’, partindo 
do pressuposto de que alguém com mais de 70 anos, é mais suscetível a ser enganado por 
parceiros em potencial, não subsiste mais pois, casamentos por interesse sempre existiram 
e existirão independentemente da idade e, se houver evidências de fraude, o contrato de 
casamento pode ser invalidado legalmente. 


Diante disso, não se pode conceber a presunção de incapacidade de uma pessoa 
por esta ter apenas ultrapassado um patamar etário como autorizativa para que haja 
interferência estatal em sua intimidade e vida privada. 


Sob o mesmo ponto de vista, o matrimônio de septuagenário soa como um 
casamento distinto, todavia a condição de ser idoso em nada muda, pois continua sendo 
sujeito de direitos e que merece igual reconhecimento uma vez que, a velhice não constitui 
a decadência do ser humano é somente uma passagem que todos, por sorte, passaremos 
(Dias, 2023). 


A prática do oferecimento de tal proteção extra ao patrimônio de idosos baseada na 
ideia de que eles são mais propensos a serem enganados é uma abordagem discriminatória 
porque reduz o idoso a um estereótipo negativo de fragilidade e incapacidade, ignorando 
sua individualidade e sua capacidade plena como cidadão, os colocando como seres não 
dotados de capacidade de autonomia como qualquer outro cidadão não devem ser tratados 
de forma diferente com base em estereótipos prejudiciais. 
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De maneira idêntica, Calmon (2023) afirma que tal determinação é inconstitucional, 
por restringir a autodeterminação da pessoa idosa, em descompasso com Estatuto da 
Pessoa Idosa, e ainda, da Convenção Interamericana dos Direitos Humanos da Pessoa 
Idosa viola o princípio da dignidade da pessoa humana, afronta a autonomia privada, 
colide com a intervenção mínima do Estado nas relações familiares e ainda não possui 
razoabilidade entre a finalidade, a norma e os valores por ela compreendidos. 


ANÁLISE CRÍTICA DO ART. 1.641, II DO CÓDIGO CIVIL SOB A 
PERSPECTIVA DA AUTONOMIA PRIVADA 


Primordialmente, faz-se necessária uma análise principiológica. O art. 266 § 7º 
da CF/88, traz o princípio do livre planejamento familiar coadunado com o princípio da 
dignidade humana contemplando a liberdade de decisão do casal, vedando qualquer forma 
de coação por parte do Estado e das instituições (Donizete; Quintella, 2021). 


Da mesma forma que a limitação à autonomia privada do septuagenário é 
incompatível com as normas constitucionais de proteção à dignidade humana, da igualdade, 
da liberdade e intimidade. Além de não haver nenhuma comprovação científica que ateste a 
incapacidade de uma pessoa em razão da sua idade avançada (Gonçalves, 2022). 


Nessa mesma linha, em relação ao princípio da igualdade, o referido dispositivo 
estabelece limitação, sem causa justa à liberdade ferindo a sua intimidade, caracterizando 
uma forma de interdição compulsória, ao confrontar inadequadamente a sua capacidade 
quanto à escolha do destino que será dado ao patrimônio advindo da relação afetiva em 
desprezo ao princípio da igualdade preceituado no art. 5º caput CF/88 (Teppedino; Teixeira, 
2020). 


Isto posto, é possível observar a introdução de certo preconceito etário em relação 
à pessoa com idade acima 70 anos apenas pelo fato de esta ter chegado nessa idade e 
presumir-se que ela não possa gozar de sua capacidade de realizar certos atos da vida 
civil, como contrair um matrimônio pelo regime que melhor lhe convir. 


Ademais, o princípio da liberdade no direito das famílias é o que norteia as decisões 
atinentes ao planejamento familiar em decisões pretéritas, nas quais a legislação civil 
outorga a liberdade de alguns art. 1.639 do Código Civil, ao mesmo tempo restringe a 
autonomia privada de outros, em especial as pessoas com idade acima de 70 anos (Brasil, 
2002). 


Neste contexto, fica evidente que a imposição de um regime que não permite a 
comunicabilidade dos bens, nem antes, nem posterior ao casamento, cada cônjuge trata 
privativamente do seu patrimônio, qual seja o regime de separação legal, impondo aos 
idosos o desaparecimento das questões econômicas no pacto antenupcial (Brasil,2002). 
E isto, representa, novamente, a limitação da autonomia privada, tendo em vista que o 
casamento é a representação da união dos planos econômicos e pessoais do casal. 


Há uma desconsideração da individualidade do sujeito sob a ideia de proteção e 
segurança ao patrimônio sob a justificativa de que seria mais suscetível a golpes, assim 
o legislador enquadra os septuagenários em uma pauta segregativa e preconceituosa 
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de incapacidades e fragilidades, quando, na verdade, possuem ampla capacidade de se 
autodeterminar (Moraes et al., 2021). 


O art. 1641, II do CC/2002 estabelece a obrigatoriedade do regime da separação de 
bens no casamento às pessoas com idade a partir de 70 anos, e que vem sendo debatido, 
fere princípios como a dignidade humana e igualdade constitucionalmente assegurados. 


A despeito das garantias, o referido dispositivo normativo, impossibilita-lhes 
de exercer as garantias e direitos supramencionados. Deste modo, tal imposição vem 
provocando uma série de discussões doutrinárias e jurisprudenciais, colocando em xeque 
a sua constitucionalidade. 


De acordo com Maciel et al. (2022), uma possível proposta de solução para este 
problema evidente, seria o de reformulação do dispositivo legal do regime de separação 
obrigatória, onde, em um viés mais radical, seria o da exclusão do texto legal expresso no 
inciso Il, do art. 1.641 do CC/2002 permitindo que os idosos tenham a mesma liberdade de 
escolha que os mais jovens. Sendo ela considerada necessária para garantir a equidade, 
visto que a restrição atual apenas baseada na idade é vista como discriminatória. 


Além disso, ao permitir essa escolha, a proposta também respeita o princípio da 
autonomia da vontade, reconhecendo a capacidade crescente dos idosos de tomarem 
decisões informadas sobre seus relacionamentos e propriedades. 


Outra possível proposta, esta talvez mais conservadora, seria a de acrescentar ao 
texto normativo do inciso Il, do art. 1.641, além do já disposto. Em vez de eliminar a restrição 
por idade completamente, a proposta é adicionar uma condicionante ao texto legal. A ideia 
é que o regime de separação obrigatória se aplique apenas às pessoas com 70 anos ou 
mais que não tenham plena capacidade para gerenciar seus próprios bens, comprovada tal 
incapacidade (Maciel et al., 2022) 


Isso visa manter a intenção original do legislador de proteger os idosos vulneráveis, 
mas de uma forma mais individualizada, permitindo que os idosos autônomos mantenham 
sua autonomia e isonomia na decisão sobre seus bens e vidas pessoais. Essa abordagem 
objetiva garantir uma vida mais digna e justa para os idosos capazes, sem interferência 
desnecessária do Estado em suas vidas (Castro et al., 2022). 


Há muito tempo o inciso Il do art. 1.641 do CC/2002 já vem sendo alvo de discussões 
no meio jurídico quanto à sua aplicação, isto porque predomina uma corrente doutrinária 
majoritária que sustenta a sua inconstitucionalidade por violar princípios constitucionais 
assegurados à pessoa idosa. 


Corroborando com o exposto acima, Diniz (2023) afirma que os nubentes possuem 
maturidade e capacidade para decidir acerca de seus bens, pois não faz sentido a imposição 
estatal de restrições a estes em razão de sua idade, exceto em circunstâncias específicas 
como alguma condição que o torne vulnerável e suscetível de levar algum 'golpe do baú”. 


Verifica-se, pois, que existe um conflito entre o entendimento do legislador e o da 
doutrina dominante, pois esta última defende a inconstitucionalidade normativa por entender 
que as pessoas acima de 70 anos possuem plena capacidade de decidir sobre os atos da 
vida civil, como contrair um matrimônio, por exemplo. 
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Seguindo a mesma linha de raciocínio, Fiuza (2021) explica que atualmente uma 
pessoa de 70 anos não deve mais ser considerada idosa, visto que o que se deve levar em 
consideração é se a pessoa tem ou não consciência de seus atos, pouco importando sua 
idade. 


A jurisprudência por sua vez, vem caminhando nesse mesmo sentido. Não à toa, 
os Tribunais Estaduais brasileiros estão aos poucos, reconhecendo a inconstitucionalidade 
do dispositivo. Ademais, o Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul com respaldo no 
enunciado 261 da Ill Jornada do Direito Civil através do RESP 918.643, decidiu que se aplica 
a separação obrigatória de bens ao casamento, quando antes dos 70 anos já houvesse a 
União Estável (TJ/RS, 2010). 


Nesse contexto, Tribunal de Justiça de Minas Gerais nos Embargos de Divergência 
no Recurso Especial nº 1.623.858/MG, decidiu que pode ocorrer transmissão de bens 
patrimoniais adquiridos e comprovados pelo empenho em comum, mesmo se o regime for 
o da separação obrigatória de bens. Tal entendimento encontra seu alicerce na Súmula 377 
do Supremo Tribunal Federal (TJ/MJ,2018). 


Nota-se, portanto, que as divergências de entendimento dos Tribunais ocorrem 
também na aplicação ou não da súmula 377 do STF embora ela tenha ganhado uma 
releitura através da Súmula 655 do Superior Tribunal de Justiça que se estende à união 
estável, comunicando-se os bens adquiridos na constância, quando comprovado o esforço 
comum. 


A Flexibilização na Escolha do Regime de Separação de Bens e Seus 
Possíveis Impactos 


A despeito das garantias, o art. 1.641, inciso Il do CC impõe o regime de separação 
obrigatória de bens aos septuagenários o que vinha suscitando uma série de discussões 
doutrinárias e jurisprudenciais, colocando em xeque a sua constitucionalidade. 


No ano de 2021, o Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a repercussão 
geral da separação obrigatória de bens aos maiores de 70 anos de idade. Tal matéria é 
objeto do Recurso Extraordinário em Agravo (ARE 1.309.642/ SP), com relatoria do ministro 
Luís Roberto Barroso - tema 1.236 (Supremo Tribunal Federal, 2024). 


Trata-se originalmente de uma ação de inventário onde o tribunal de primeira 
instância determinou que o regime geral da comunhão parcial de bens se aplicava e 
reconheceu o direito da parceira de participar da sucessão hereditária com os filhos do 
falecido. Isso foi feito com base numa decisão do STF, que declarou inconstitucional a 
diferenciação nos regimes sucessórios entre cônjuges e companheiros (Supremo Tribunal 
Federal, 2024). 


O magistrado declarou a inconstitucionalidade de uma parte específica do referido 
dispositivo do Código Civil, que determina a obrigatoriedade do regime de separação de 
bens para casamentos e uniões estáveis de pessoas com mais de 70 anos. Ele argumentou 
que essa previsão viola princípios fundamentais como a dignidade da pessoa humana e a 
igualdade, considerando que pessoas nessa faixa etária têm plena capacidade para gerir 
seus próprios bens. Porém, o Tribunal de Justiça de São Paulo reverteu essa decisão, 
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aplicando o regime de separação de bens à união estável, em consonância com o Código 
Civil (Supremo Tribunal Federal, 2022). 


O debate sobre a constitucionalidade do inciso Il do art.1.641 do CC/2002 foi 
levado ao Supremo Tribunal Federal pela companheira de um homem que tinha mais de 
70 anos, recorreu da decisão do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo em busca 
o reconhecimento da inconstitucionalidade e a aplicação do regime geral da comunhão 
parcial de bens à sua união estável (Supremo Tribunal Federal, 2022). 


A partir dessa proposição, ao se manifestar pela repercussão geral do tema, o 
ministro Luís Roberto Barroso destacou que a definição do regime de bens impacta na vida 
da sociedade brasileira sobre três aspectos: social, jurídico e econômico, enfatizando o 
impacto na organização social, as normas constitucionais asseguram especial proteção as 
pessoas idosas e sob o ponto de vista econômico os maiores de 70 anos serão afetados 
nos âmbitos patrimonial e sucessório através da tese a ser fixada. 


Nesta linha, o Instituto Brasileiro de Direito de Família (IBDFAM), o Ministério 
Público do Estado de São Paulo, o Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB), a Defensoria 
Pública da União (DPU) e Associação de Direito de Família e das Sucessões (ADFAS) 
pleitearam o ingresso no feito, na condição de amicus curiae, apenas esta última reputando 
a constitucionalidade da norma (Bonelli; Silva, 2023). 


Dessa forma, o assunto foi arguido no Plenário do Supremo Tribunal Federal (STF) 
no dia 18 de outubro de 2023 para os debates orais das partes envolvidas e de terceiros 
admitidos no processo. 


Finalmente, no dia 02 de fevereiro de 2024, o STF definiu por unanimidade que o 
regime de separação de bens e uniões estáveis envolvendo pessoas com 70 anos ou mais 
não é mais obrigatório. Os ministros entenderam que a obrigatoriedade prevista no Código 
Civil desrespeita o direito de escolha das pessoas idosas. O colegiado considerou que, 
caso as referidas pessoas queiram se casar ou formalizar a união estável em outro regime, 
como comunhão de bens, por exemplo, é necessário manifestar esse desejo por meio de 
escritura pública, firmada em cartório (Supremo Tribunal Federal, 2024). 


Desta feita, também ficou definido que pessoas acima dessa idade atualmente 
casadas ou em união estável nos moldes do art. 1641, Il do CC/2002 podem alterar o 
regime legal, mas para isso será necessária autorização judicial (no caso do casamento) 
ou manifestação em escritura pública (no caso da união estável). Nesses casos, a alteração 
produzirá efeitos em relação à divisão do patrimônio apenas para o futuro. O caso tem 
repercussão geral, ou seja, a decisão será aplicada para todos os processos semelhantes. 


Segundo Oliveira (2024), contrariando parte majoritária da doutrina que defendia 
a inconstitucionalidade do artigo na sua integralidade, o STF não tratou a norma como 
imperativa e sim como norma completiva. Decidiu ser inconstitucional apenas coibir a 
pessoa idosa da liberdade da administração patrimonial, especialmente o direito de escolha 
de regime de bens do casamento ou da união estável. 


No entendimento de Tartuce (2024), ao permitir que a norma continue vigente 
no ordenamento jurídico, a vontade das pessoas idosas continua sendo detratada uma 
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vez que, a única forma de evitar a previsão legalmente, fora dos tribunais, é através da 
elaboração de uma escritura pública em um Tabelionato de Notas. 


Assim, essa abordagem vai de encontro à tendência de reduzir a burocracia nos 
assuntos familiares, como evidenciado pela Lei nº 14.382/2022, também conhecida como 
a lei do SER (Sistema Eletrônico de Registros Públicos), que visa facilitar tais processos 
através de meios eletrônicos. Além disso, a escritura pública é inacessível para muitas 
pessoas devido aos seus custos elevados. 


Por outro lado, Oliveira (2024), entende que a exigência feita pelo STF de escritura 
pública a ser lavrada por um Tabelionato de notas se deve em razão dos artigos 215, 
parágrafo 1º, inciso Il do Código Civil que obriga o tabelião a testar a capacidade dos 
declarantes, fato que reduzirá os riscos de golpes contra pessoa idosa, mantendo-se a 
cautela diante de possíveis vulnerabilidades. Dessa forma, parte da doutrina acredita essa 
medida continua presumindo a incapacidade dos septuagenários. 


Conforme ressalta Ehrhardt Junior (2024), prevalecem no ordenamento jurídico 
três regimes distintos de separação de bens: a que pode ter sua origem na vontade das 
partes que é a separação convencional do art.1.687 do CC, a determinada pela lei de forma 
impositiva dos incisos |, Ill do art. 1.641 CC/2002 e de maneira suplementar, para o inciso 
II do referido artigo. 


Conforme explica Tartuce (2024), a existência de dois regimes legais alternativos 
que entram em vigor na ausência de disposições específicas em acordos pré-nupciais ou 
contratos de convivência, os quais podem ser alterados mediante escritura pública. 


O regime comum para a maioria das pessoas é o da comunhão parcial de bens, 
como previsto nos artigos 1.640 e 1.725 do CC/2002, respectivamente, para casamentos e 
uniões estáveis. No entanto, para pessoas com 70 anos ou mais, o regime legal predominante 
é o da separação de bens, de acordo com a decisão do STF. E sabe-se que não faz parte 
da cultura da maioria dos brasileiros fazer pacto antenupcial ou formalizar a união estável. 


Segundo Calmon; Almeida (2024), a complexidade e a inconsistência presentes 
no ordenamento jurídico brasileiro, onde decisões judiciais recentes têm permitido aos 
casais estabelecerem pactos que modifiquem os regimes legais de separação de bens. 
Mencionando especificamente duas decisões: uma do Superior Tribunal de Justiça (STJ) 
e outra do Supremo Tribunal Federal (STF). A primeira decisão (REsp 1.922.347-PR) 
reconhece a possibilidade de os casais, mesmo em regimes de separação obrigatória de 
bens, estabelecerem cláusulas que protejam seus bens futuros, contrariando a súmula 377 
do STF. 


A segunda decisão (ARE 1.309.642) amplia essa possibilidade ao permitir que 
casais celebrem pactos antenupciais optando pelo regime de separação convencional de 
bens, mesmo que isso vá contra a Súmula anterior do STF. Assim, Tartuce (2024) reitera 
que a jurisprudência brasileira, sobretudo, o Superior Tribunal de Justiça, necessitam 
esclarecer novamente se a referida Súmula ainda é aplicável, mesmo com a possibilidade 
de afastamento do regime de separação por escritura ou por ação judicial de mudança de 
regime. 
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O ilustre autor expõe sua preocupação na área do direito sucessório no que se 
refere a modulação dos efeitos da recente decisão no relacionados aos processos de 
inventário que ainda estão em curso e a partilha não encerrada, levando em consideração 
que os cônjuges e companheiros viviam em uma época em que não era possível pactuar 
o contrário ao regime de separação de obrigatória de bens o que configura um agravo à 
estabilidade e à segurança, não podendo restar prejudicados. 


Além disso, é fundamental que os profissionais do direito, avaliem a complexidade 
e a necessidade de coordenação entre diferentes áreas do direito para abordar questões 
de planejamento patrimonial e sucessório, evitando que decisões judiciais isoladas, mesmo 
as de grande repercussão, possam ter efeitos colaterais não antecipados, enfatizando a 
importância de uma análise abrangente de todos os dispositivos legais relevantes (Ehrhardt 
Junior, 2024). Sendo relevante a retomada de debates sobre a partilha de bens e os efeitos 
sucessórios após a separação legal de bens, observando a importância de atualização 
contínua da legislação, conforme está ocorrendo com proposta de reforma do atual Código 
Civil. 


CONSIDERAÇÕES FINAIS 


Ao finalizar este estudo foi possível concluir que é inegável as modificações 
relacionadas ao direito de família o qual firmado em fundamentos constitucionais, está 
deixando aos poucos de ter como centro apenas o patrimônio e reconhecendo que família 
é baseada no afeto e se forma na comunhão de vidas. 


Embora a legislação tenha avançado no sentido de acompanhar as transformações 
sociais, o Código Civil mantém a sua intervenção nas relações privadas a fim de impossibilitar 
que um indivíduo com 70 anos ou mais se autodetermine e posso ter suas decisões 
respeitadas. 


Os objetivos do estudo foram alcançados, visto que foi possível pesquisar 
legislações, doutrinas e jurisprudências sobre o tema e entender que o dispositivo legal que 
impõe a obrigatoriedade do regime de separação de bens está obsoleto e não condiz com 
a realidade atual da pessoa idosa em nosso país além de possuir um cunho segregador e 
preconceituoso indo de encontro com os princípios constitucionais. 


Com isso, foi possível constatar que as restrições a escolha do regime de bens 
no casamento impactam na autonomia privada dos septuagenários em razão do caráter 
impositivo da norma impedindo-os de exercer o direito à dignidade humana uma vez que, 
nesse dispositivo, aos idosos é negado o livre arbítrio de dispor dos seus bens, contrariando 
os preceitos constitucionais que orienta que o envelhecimento ativo e saudável devem 
orientar toda a leitura e interpretação dos mandamentos que normatizam os direitos da 
pessoa idosa. 


Nesse sentido, observou-se que privar uma pessoa, apenas considerando a sua 
faixa etária, de eleger o regime de bens que irá funcionar para administração de seu próprio 
patrimônio, viola os referidos princípios, na medida em que cria parâmetros discriminatórios 
entre as pessoas a fim de limitá-las do exercício de seus direitos e que a regra impositiva do 
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regime de separação de bens direcionada aos maiores de 70 anos foi mitigada mediante 
as especificidades da realidade fática para a qual se a sociedade atual convive. 


Assim, conclui-se que o estudo contribui para avaliar os efeitos sociais, econômicos 
e jurídicos em face da atualização recente feita pelo Supremo Tribunal Federal (STF), pois 
este entendeu que manter a obrigatoriedade do regime de separação de bens, desrespeita 
o direito de autodeterminação da pessoa idosa reduzindo a discriminação e trouxe uma 
ampliação da autonomia privada no que se refere ao regime de bens, podendo escolher o 
regime que os nubentes desejam. 


Portanto, deixa-se consignado que esta pesquisa não tem a pretensão de esgotar o 
tema, pois, apesar de discutido, possui ainda muitos aspectos controvertidos que poderão 
servir de base para pesquisas futuras. 


Por fim, dada a importância que o tema comporta e diante tais considerações, 
recomenda-se para trabalhos futuros, um maior aprofundamento sobre a função dos cartórios 
no sentido de esclarecer as diferenças entre o regime convencional e o legal/obrigatório de 
bens pois, se o casal no momento da oficialização do casamento/união estável não optar 
por pacto antenupcial ou escritura pública, ou ainda se verbalizar simplesmente a palavra 
separação, prevalece o regime de separação obrigatória de bens. Devendo aprofundar-se 
também nos estudos sobre os direitos sucessórios e negociais. 
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Capítulo Relatório sobre os Artigos 37 
- 43 da Constituição Federal 


Brasileira 
Jaudson Rabelo de Oliveira 


RESUMO 


Este relatório analisa os artigos 37 a 43 da Constituição Federal do Brasil, 
que tratam da Administração Pública, dos Servidores Públicos, da Inter- 
venção e das Regiões Administrativas, a pesquisa envolveu a leitura dos 
dispositivos constitucionais e a análise de doutrinas de juristas renomados 
disponíveis na biblioteca virtual da Faculdade de Direito (FADESA). 


Palavras-chave: administração pública; servidores públicos; intervenção; 
regiões administrativas; Constituição Federal. 


INTRODUÇÃO 


Neste estudo, adotamos uma abordagem multidisciplinar, que 
incluiu a leitura atenta dos artigos 37 a 43 da Constituição, seguida por 
uma análise crítica tomado como embasamento as obras de autores como 
Alexandre de Moraes, Maria Sylvia Zanella Di Pietro e José Afonso da 
Silva, além disso, consideramos as disposições da emenda constitucional 
nº 18/98 para ampliar a compreensão dos temas abordados, essa 
abordagem permitiu uma análise mais abrangente dos princípios, normas 
e institutos que regem a administração pública no Brasil, assim como dos 
direitos dos servidores públicos, da intervenção do estado e da organização 
das regiões administrativas, essa abordagem permitiu uma compreensão 
mais ampla dos princípios, normas e institutos que regem a estrutura e o 
funcionamento da administração pública no contexto brasileiro, bem como 
dos direitos dos servidores públicos, das formas de intervenção do estado 
e da organização das regiões administrativas, esses artigos, em conjunto, 
formam a base legal para a estrutura e o funcionamento da administração 
pública no Brasil, garantindo a eficiência, ética e comprometimento com o 
interesse público. 


ANÁLISE DOS ARTIGOS 37 — 43 
Artigo 37: Princípios da Administração Pública 


Artigo 37 nesse estabelece os princípios que orientam a 
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Administração Pública, tornado segura o funcionamento dos órgãos públicos seja eles 
éticos, eficiente e transparente, os princípios nos traz a legalidade, impessoalidade, 
moralidade, publicidade e a eficiência, bem a legalidade são os agentes públicos que só 
podem fazer o que a lei permite, então logo toda ação tomada enquanto serviço público 
deve ser conforme as leis estabelecida, impessoalidade e a administração e dever de trata 
todos os cidadãos de forma por igual, sem favoritismos, as ações são para o interesse 
público e não interesses pessoais. 


Segundo Alexandre de Moraes, em sua obra “Direito Constitucional, o princípio 
da legalidade na Administração Pública significa que a atuação dos agentes públicos deve 
estar estritamente vinculada à lei, diferentemente dos particulares que podem fazer tudo 
o que a lei não proíbe, Moraes também enfatiza a importância do princípio da moralidade, 
que exige que a Administração atue de acordo com a ética e a boa-fé, sendo um controle 
social sobre os atos administrativos (Moraes, 2022). 


Artigo 38: Acumulação de Cargos 


O artigo 38 da Constituição Federal trata sobre o afastamento permitido ao servidor 
público quando investido em mandato eletivo federal, estadual, municipal ou distrital 
considerado de efetivo exercício, a partir da investidura do servidor no cargo para cujo 
exercício foi eleito, sendo o seu prazo igual ao da duração do mandato, no inciso | é tratado 
sobre o mandato eletivo federal, estadual ou distrital (deputados federais, deputados 
estaduais etc.), os mesmos ficaram afastados de seus cargos, emprego ou função durante 
o período que durar o mandato, já no inciso Il trata sobre o mandato de Prefeito, onde 
o mesmo será afastado do cargo, emprego ou função e poderá optar pela remuneração 
de Prefeito ou do cargo em que este já preenche, logo também no inciso Ill é explanado 
sobre o mandato de Vereador, em que este, havendo disponibilidade de horários, receberá 
a remuneração tanto do cargo que já possui, quanto a remuneração de Vereador, não 
havendo essa disponibilidade ele poderá optar por uma das duas remunerações, no inciso 
IV dispõe sobre em que se houver o afastamento para o exercício do mandato eletivo, será 
contado o tempo de serviço ao cargo que este já possui, exceto em casos de promoção por 
merecimento, e por último temos inciso V fala à respeito do regime próprio de previdência 
social, em que se o servidor público ser segurado de regime próprio de previdência social, 
permanecerá a esse regime, exemplo: Um servidor público que trabalha como professor 
estadual(regime próprio de previdência social), caso for, por alguma maneira assumir um 
mandato eletivo, continuará filiado a esse regime de previdência social. 


Artigo 39: Carreiras e Remuneração 


O artigo 39 da constituição federal do Brasil, aborda o regime jurídico dos servidores 
públicos da administração, como dos poderes da união, dos estados, do Distrito federal 
e dos municípios, o artigo tem como principal fundamento a organização dos servidores 
públicos que atuam no Brasil, e também com foco de criação de escolas de governo para 
formação dos servidores públicos e política remuneratória, sendo eles os pontos principais 
que aborda nesse artigo são: 


- Regime jurídico 
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- Escolas de governo 
- Política Remuneratória 
- Avaliação de desempenho 


Os pontos apresentados visam garantir a profissionalização, eficiência e valorização 
do servidor público no Brasil. 


José Afonso da Silva, em “Curso de Direito Constitucional Positivo”, explica que 
o artigo 39 reforça a necessidade de profissionalização e valorização do servidor público, 
ele destaca a importância dos conselhos de política de administração para garantir a 
participação dos servidores na formulação de políticas públicas, promovendo uma gestão 
democrática e eficiente (Silva, 2021). 


Artigo 40: Regime de Previdência dos Servidores 


O Artigo 40 da Constituição Brasileira trata da previdência social dos servidores 
públicos, garantindo-lhes uma aposentadoria digna e proteção para seus dependentes, 
aplica-se aos servidores efetivos da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, incluindo 
autarquias e fundações, esses servidores têm um regime próprio de previdência, diferente 
do regime dos trabalhadores privados, sendo eles regras de aposentadoria como tempo 
de contribuição e idade, como também a aposentadoria compulsória e por invalidez, vale 
lembra também dos benefícios, pensão por morte e o reajustes. 


O Artigo 40 garante que os servidores públicos tenham uma aposentadoria digna e 
que suas famílias estejam protegidas em caso de falecimento, reconhecendo a importância 
do serviço público e oferecendo segurança financeira após anos de trabalho. 


Artigo 41: Estabilidade no Serviço Público 


O artigo 41 assegura a estabilidade aos servidores nomeados para cargo de 
provimento efetivo em virtude de concurso público, após três anos de efetivo exercício, 
este artigo também prevê as hipóteses de perda do cargo, que podem ocorrer em virtude 
de sentença judicial transitada em julgado, processo administrativo disciplinar ou avaliação 
periódica de desempenho. 


Artigo 42: Militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios 


O artigo 42 dispõe sobre o regime jurídico dos militares dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Territórios, que se aplica de forma específica e distinta dos servidores civis, 
este artigo estabelece que a lei estadual deve dispor sobre o ingresso, os direitos, os 
deveres, as garantias e a remuneração dos militares estaduais. 


Maria Sylvia Zanella Di Pietro, em “Direito Administrativo”, enfatiza que os artigos 
que tratam dos servidores públicos e militares visam a criação de uma administração pública 
profissional e eficiente, segundo Di Pietro, a estabilidade no serviço público é essencial para 
garantir a imparcialidade e a continuidade dos serviços prestados à população, protegendo 
os servidores de pressões políticas e garantindo a independência funcional (Di Pietro, 
2019). O ingresso nas Forças Armadas dá-se tanto pela via compulsória do recrutamento 
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oficial, quanto pela via voluntária do concurso de ingresso nos cursos de formação oficiais; 
enquanto o ingresso dos servidores militares das polícias militares ocorre somente por 
vontade própria do interessado, que se submeterá a obrigatório concurso público, Moraes, 
Alexandre de. “Direito Constitucional.” Por fim, a Emenda Constitucional nº 18/98 passou 
a prever expressamente matéria já pacificada na doutrina e jurisprudência, sobre o não 
cabimento de habeas corpus em relação ao mérito das punições disciplinares aplicadas 
aos policiais militares bombeiros dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios, Moraes, 
Alexandre de. “Direito Constitucional.” 


Artigo 43: Intervenção e Regiões Administrativas 


O artigo 43 aborda a intervenção da União nos Estados e nos Municípios, 
estabelecendo as hipóteses e os procedimentos para tal intervenção, este artigo também 
trata da criação de regiões administrativas para a organização e a gestão descentralizada dos 
serviços públicos, visando uma administração mais eficiente e próxima das necessidades 
locais. 


CONSIDERAÇÕES FINAIS 


Os artigos 37 a 43 da Constituição Federal formam a base legal para a estrutura 
e o funcionamento da Administração Pública no Brasil, eles estabelecem princípios 
fundamentais, regulamentam a relação dos servidores públicos com o Estado e definem 
as normas para a intervenção e a descentralização administrativa, análise das doutrinas 
de Alexandre de Moraes, José Afonso da Silva e Maria Sylvia Zanella Di Pietro, presentes 
na biblioteca virtual da FADESA, reforça a importância desses dispositivos constitucionais 
para a construção de uma administração pública eficiente, ética e comprometida com o 
interesse público. 
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